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En 1991, Olivier Guillod, Karl-Ludwig Kunz et Andreas Christoph Zenger, ont chacun publié 
un rapport traitant des questions juridiques en lien avec le sida. Depuis, les facteurs à prend-
re en compte en matière de VIH/sida ont considérablement changé. La maladie est de nos 
jours traitable, et de nombreux préjugés sociaux ont été brisés. La contribution examine si 
les questions juridiques qui se posaient à l’époque, en particulier celles relatives à l’exigence 
d’informations au patient et au consentement éclairé dans le cadre d’un test VIH, ont obtenu 
une nouvelle réponse. Au centre se pose la question de savoir si, dans des circonstances 
bien particulières, il peut être renoncé au consentement éclairé du patient avant de procéder 
à un test VIH. (sl)
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Teil I: Einleitung
A. Ausgangslage
[Rz 1] Vor 30 Jahren glaubte man, übertragbare Krankheiten 
in der Schweiz aufgrund des hohen Lebensstandards, einem 
ausgezeichneten Gesundheitswesen, guter Hygiene, Anti-
biotika und Impfungen weitgehend besiegt zu haben1.
[Rz 2] Die Krankheit Aids wurde zum ersten Mal 1981 in der 
Schweiz (retrospektiv) diagnostiziert, wobei die Anzahl der 
Diagnosen rapide bis auf über 700 Fälle jährlich anstieg. Die 
Krankheit breitete sich in der Schweiz pandemisch aus.
[Rz 3] Aids wurde schnell als Problem erkannt. Die Gesell-
schaft reagierte mit Angst, Tabuisierung und Diskriminie-
rung. Auf Seiten der Präventivmedizin wurden Kampagnen 
zur Prävention lanciert. In der Forschung wurden nach einem 
möglichst effektiven Heilmittel und einer Impfung gestrebt. 
Ebenso hat sich auch das Recht vertieft mit den Problema-
tiken dieser Krankheit auseinandergesetzt. Im Jahre 1991 
wurde das Werk «Drei Gutachten über rechtliche Fragen im 
Zusammenhang mit Aids» vom Bundesamt für Gesundheits-
wesen (BAG) herausgegeben. Die Autoren Olivier GuillOd, 
Karl-ludwiG Kunz und ChristOph andreas zenGer begutach-
teten Fragen zum Informed Consent bzgl. der Partnernotifi-
kation, des Contact Tracings und der HIV-Tests aus der Sicht 
des Verfassungs- und Verwaltungsrechts, des Zivilrechts 
und des Strafrechts.
[Rz 4] In der Zwischenzeit sind zwanzig Jahre vergangen. 
Die Medizin hat grosse Fortschritte erzielt, z.B. wurde die 
anti-retrovirale Therapie entwickelt und ab 1995 eingesetzt2. 
Daneben haben auch gesellschaftliche und ethische Ent-
wicklungen bzgl. Aids stattgefunden3. Vorliegend soll geprüft 
werden, welchen Einfluss diese Veränderungen auf Aufklä-
rungs- und Haftungsfragen im Zusammenhang mit HIV/Aids 
haben.
B. Fragestellungen
[Rz 5] Unbestritten ist, dass der HIV-Test nur nach Einwilligung 
1 Gutzwiller/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 303. 
2 Vgl. Teil II Ziff. B.I.1.g. 
3 Vgl. Teil II Ziff. B.II. 
des zuvor über den Test und die Testfolgen aufgeklärten Pati-
enten4 zulässig ist. Von diesem Grundsatz soll weiterhin aus-
gegangen werden.
[Rz 6] Neuere Erkenntnisse weisen jedoch darauf hin, dass 
HIV-Infektionen regelmässig zu spät diagnostiziert werden. 
Die Fachkommission Klinik und Therapie (FKT) publizierte 
deshalb im März 2010 im BAG-Bulletin die Empfehlung «Der 
HIV-Test auf Initiative des Arztes: Empfehlungen zur Durch-
führung bei Erwachsenen». In diesem Text wird die bisheri-
ge Doktrin «kein HIV-Test ohne vorgängige Information des 
Patienten über den Test» in einem speziellen Setting rela-
tiviert. Im Rahmen differentialdiagnostischer Abklärungen 
sei die Information des Patienten zwar in den meisten Fällen 
empfehlenswert, doch könne in bestimmten Konstellationen 
ein HIV-Test auch ohne vorgängige Einwilligung durchge-
führt werden, sofern der Patient diesen nicht ausdrücklich 
ablehne.5
[Rz 7] Es stellt sich die Frage, wie diese FKT-Empfehlung 
in rechtlicher Hinsicht zu würdigen ist. Darüber hinaus inte-
ressiert, ob die Nichtvornahme bzw. Nichtempfehlung eines 
HIV-Tests bei klarer Indikation sorgfaltswidrig ist und entspre-
chende Haftungsfolgen nach sich zieht.
[Rz 8] Aufgrund dieser Ausgangslage wurden dem Kompe-
tenzzentrum Medizin-Ethik-Recht Helvetiae (MERH) der Uni-
versität Zürich verschiedene Fragestellungen zur Beurteilung 
unterbreitet:
[Rz 9] Allgemeine Fragen zum Informed Consent beim 
HIV-Test
• Ist die im Grundlagenwerk «Drei Gutachten zu Aids» 
von 1991 dargestellte Rechtslage bezüglich «Informed 
Consent» beim HIV-Test im Lichte der seit diesem 
Zeitpunkt erfolgten Änderungen (Normalisierungs-
prozesse, Behandelbarkeit der HIV-Infektion seit Mitte 
der 90er Jahre, Erkenntnisse über die Notwendigkeit 
früher Therapie und über die Nichtinfektiosität etc.) 
noch gültig? Wie wirken sich (allenfalls) die medizini-
schen und gesellschaftlichen Veränderungen auf die 
4 Aufgrund der Übersichtlichkeit wird vorliegend das generische 
Maskulinum verwendet. 
5 «B) HIV-TEST IM RAHMEN DIFFERENZIALDIAGNOSTISCHER ABKLÄRUN-
GEN: In der Praxis gibt es Situationen, in denen bewusst nicht auf die Ri-
sikoanamnese abgestützt, sondern der HIV-Test immer durchgeführt wird. 
Es betrifft dies: Schwangerschaft, Blut-, Samen- und Organspende sowie 
Fälle, wo aufgrund von Klinik- und/oder Laborbefunden eine HIV-Infektion 
als Ursache in Frage kommt ... Die Bestätigung bzw. der Ausschluss der 
HIV-Infektion durch einen HIV-Test ist hier Teil der rationalen medizini-
schen Abklärung. In den meisten Fällen ist die Information des Patienten 
empfehlenswert. Der Arzt weist den Patienten darauf hin, dass im Rahmen 
der Abklärungen auch ein HIV-Test durchgeführt wird. Will der Patient kei-
nen HIV-Test, muss er sich aktiv dagegen aussprechen. Hier gilt: Ohne Ab-
lehnung werden alle medizinisch notwendigen Tests durchgeführt.» («Der 
HIV-Test auf Initiative des Arztes: Empfehlungen zur Durchführung bei 
Erwachsenen». Bulletin des Bundesamtes für Gesundheit 2010; 11: 364 
– 366). 
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in den damaligen Gutachten dargestellte Rechtslage 
bezüglich HIV-Tests aus?
• Über welche Aspekte muss aus rechtlicher Sicht der 
Patient in der Regel vor einem HIV-Test aufgeklärt 
werden, damit informiert in den Test eingewilligt 
werden kann (möglichst vollständige Auflistung)?
• Ist der HIV-Test auch dann noch ein Eingriff in 
die körperliche Integrität und das informationelle 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten, wenn eine 
Blutentnahme aus anderen Gründen ohnehin erfolgt 
und der Patient die medizinische Abklärungsstelle 
mit klinischen Krankheitszeichen aufgesucht hat 
mit dem Auftrag, diese abzuklären und die klinische 
Symptomatik auch einmal als Manifestation einer 
HIV-Infektion auftreten kann?
[Rz 10] Fragen zu möglichen Ausnahmen zum Informed Con-
sent beim HIV-Test
• Wie ist die FKT-Empfehlung bezüglich «Verzichts-
möglichkeit auf die vorgängige Aufklärung im Rahmen 
differentialdiagnostischer Abklärungen» rechtlich 
zu würdigen? Bei der rechtlichen Würdigung sind 
folgende Aspekte zu berücksichtigen: Es geht um 
Situationen, in denen die Information dem Patienten 
potentiell mehr Schaden als Nutzen bringen könnte. 
Wie sind folgende Konstellationen zu würdigen? Aus 
ärztlicher Sicht kann die vorgängige Aufklärung in 
namentlich folgenden Situationen für den Patienten 
nachteilig sein:
• Patient befindet sich in der Notfallambulanz und 
hat keine genügende akustische Trennung von der 
Nachbarkoje
• Klinische Visite in einem Mehrbettzimmer resp. 
Konsultation gemeinsam mit einer Begleitperson 
(z.B. Mutter, Schwester, Bekannte, Arbeitskollege)
• Patienten in psychischen Zuständen, in welchen 
eine Erwähnung der Möglichkeit einer HIV-
Diagnose den Patienten in einen längerdauernden 
Ausnahmezustand versetzen würde (z.B. Aids-
Phobie)
• Abklärungen in Situationen, in welchen sich ein 
Patient gerade in einer komplexen Phase der 
Krankheitsverarbeitung befindet, in der die zusätz-
liche Erschwerung der Situation allein durch die 
Erwähnung einer HIV-Infektion als unangebracht 
erscheint (z.B. HIV-Test bei einem Patienten, der 
soeben über die Diagnose eines Lymphknoten-
krebses informiert wurde).
• Des Weiteren ist zu prüfen, ob in weiteren Situationen 
ein Verzicht auf die Information über den HIV-Test 
zulässig ist.
• Falls die Gutachter zum Schluss kommen, dass auf die 
Aufklärung über den HIV-Test auch unter den gerade 
geschilderten Umständen nicht verzichtet werden 
kann: Welche Information müssen den Patienten vor 
dem HIV-Test in diesen Situationen gegeben werden?
[Rz 11] Haftungsfragen
• Stellt die Nichtvornahme eines HIV-Tests eine 
haftungsrechtlich relevante Sorgfaltspflichtverletzung 
dar, wenn Situationen vorliegen, in denen gemäss den 
FKT-Empfehlungen die Vornahme eines HIV-Tests 
indiziert ist?
• Falls die Gutachter zum Schluss kommen, die 
Pflicht zur Information vor dem HIV-Test im Rahmen 
differentialdiagnostischer Abklärungen bestehe 
ohne Ausnahme: Kann das Nichtempfehlen eines 
HIV-Tests bei Vorliegen entsprechender Situationen 
eine haftungsrechtlich relevante Sorgfaltspflichtver-
letzung darstellen?
C. Zusammenspiel der Rechtsgebiete
[Rz 12] In der Schweiz wird von einer Zweiteilung der Rechts-
ordnung in Privatrecht und Öffentliches Recht ausgegangen, 
wobei je nach Unterstellung der Rechtsbeziehung unter den 
einen oder anderen Bereich die Rechtsfolgen unterschiedlich 
sein können6. Unabhängig davon, ob der Arzt dem privaten 
oder öffentlichen Recht untersteht, ist er auch dem Strafrecht 
unterworfen7.
[Rz 13] Die Verfassung ist das «Grundgesetz» der Schweiz, 
auf der alle übrige Gesetzgebung beruht; sie steht an der 
Spitze der Normenhierarchie8. Staatlichen Behörden sind 
unmittelbar an das Verfassungsrecht, sowie an das Recht 
überhaupt, gebunden (Art. 5 Abs. 1 BV). Zulässig sind nur 
solche Verhaltensweisen, welche die Grundrechte der Bun-
desverfassung nicht verletzen. Ein staatlicher Eingriff in 
Grundrechte muss gem. Art. 36 BV auf einer gesetzlichen 
Grundlage beruhen, dem öffentlichen Interesse dienen und 
verhältnismässig sein, wobei der Kerngehalt unangetastet 
bleiben muss. Auch im Zivilrecht hat das Verfassungsrecht 
einige Bedeutung: Es soll zur Interpretation von Generalklau-
seln und als Richtmass bei kollidierenden Normen dienen. 
Dies entspricht auch dem Wortlaut von Art. 35 Abs. 1 BV, 
wonach die Grundrechte in der ganzen Rechtsordnung zur 
Geltung kommen, und gemäss Art. 35 Abs. 3 BV, «mittelbare 
Drittwirkung» zwischen Privaten entfalten. Das Strafrecht bil-
det im Grundsatz verfassungskonkretisierendes Recht. Dies 
wird dadurch deutlich, dass die Verletzung grundlegender 
Rechtsgüter mit Strafe versehen wird.
[Rz 14] Das Zusammenspiel der Rechtsgebiete wird auch 
dadurch deutlich, dass bestimmte Rechtsgüter von der 
6 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 103. 
7 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 669. 
8 Forstmoser/VoGt: Einführung in das Recht, S. 437 f. 
6Thomas Gächter / Kerstin Noëlle Vokinger, HIV-Test und Informed Consent, in : Jusletter 26 novembre 2012
Rechtsordnung umfassend geschützt sind9. Beispiel hierfür 
bildet das Persönlichkeitsrecht des Patienten: Art. 10 BV ga-
rantiert dem Patienten die persönliche Freiheit und Art. 28 
ZGB bietet umfassenden Schutz des Patienten gegenüber 
Persönlichkeitsverletzungen durch Dritte, während das Straf-
recht jede Verletzung der physischen und psychischen Integ-
rität und der Geheimsphäre sanktioniert10.
D. Gliederung
[Rz 15] Nach einer Einführung in die Fragestellungen und 
der Aufarbeitung der Ausgangslage (Teil I), kommen in Teil 
II allgemeine Fragen zum Informed Consent beim HIV-Test 
zur Sprache. Dabei zeichnen wir zunächst die medizinischen 
und gesellschaftlichen Veränderungen der letzten 20 Jahre 
nach. Danach kommen wir zur rechtlichen Würdigung des 
Informed Consent beim HIV-Test und nehmen Bezug zum 
Grundlagenwerk «Drei Gutachten zum Aids» aus dem Jahr 
1991, indem wir sowohl auf Veränderungen als auch auf 
noch heute geltende Grundsätze hinweisen. Dabei wird der 
Gliederung des Werks von GuillOd, Kunz und zenGer gefolgt, 
d.h. zum jeweiligen Thema nehmen wir zunächst aus öffent-
lich-rechtlicher Sicht, dann aus privatrechtlicher Sicht und 
schliesslich aus strafrechtlicher Sicht Stellung. Danach wird 
der Inhalt der Aufklärung im Arzt-Patienten-Gespräch vor der 
Durchführung eines HIV-Tests erörtert. Nachdem die grund-
sätzlichen Rahmenbedingungen aufgezeigt wurden, werden 
in Teil III mögliche Ausnahmen des Informed Consent beim 
HIV-Test untersucht. In Teil IV gehen wir sodann auf einzelne 
haftungsrechtliche Fragen ein.
E. Ziele und Konzeptionen des HIV-Tests
[Rz 16] HIV-Tests können sowohl für die individuelle Behand-
lung als auch für die Prävention (im Interesse der Allgemein-
heit) zweckdienlich sein.
[Rz 17] Es gibt drei Möglichkeiten, wie ein HIV-Test konzi-
piert sein kann: Er kann fremdanonymisiert sein, d.h. der 
Test bleibt für alle ausser den Getesteten anonym, er wird 
nicht anonymisiert oder es findet ein Anonymous Unlinked 
Testing statt. Bei Letzterem wird ohne Information und Ein-
willigung des Probanden mit Resten von Blutproben oder 
Proben sonstiger Körperflüssigkeiten, die für andere Zwecke 
entnommen und verwendet wurden, ein HIV-Test durchge-
führt. Alle Angaben, die eine Identifikation erlauben würden, 
werden entfernt. Das Anonymous Unlinked Testing kommt in 
der Schweiz im Vergleich zu den anderen beiden Möglichkei-
ten sehr selten zur Anwendung.
[Rz 18] Ist der Test fremdanonymisiert, liegt es im 
9 Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 127; detailliertere Ausführun-
gen vgl. Teil II. 
10 Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 127; detailliertere Ausführun-
gen vgl. Teil II. 
Verantwortungsbereich des Infizierten, ob er die Weiterver-
breitung der Infektion verhindert oder nicht. Problematisch ist 
dies, wenn der Infizierte keine Schutzmassnahmen vorkeh-
ren möchte. Selbst wenn der Test nicht anonym durchgeführt 
wird, können sich (rechtliche) Probleme ergeben, beispiels-
weise im Zusammenhang mit dem Arztgeheimnis, wenn sich 
der Patient weigert, gegenüber dem Sexualpartner eine Ver-
haltensänderung vorzunehmen.11
F.	 Begriffliches
[Rz 19] In Lehrbüchern, Gutachten und im klinischen Alltag 
werden die Begriffe «HIV-Test» und «Aids-Test» oft synonym 
verwendet. Vorliegend soll konsequenterweise der Begriff 
«HIV-Test» verwendet werden, da es sich um einen Test der 
Infizierung mit HIV handelt, welche zu einer Aids-Erkrankung 
führen kann12.
[Rz 20] HIV/Aids wird häufig als Epidemie verstanden. Als 
Epidemie gilt ein «zeitlich und örtlich begrenztes, ungewohnt 
häufiges Vorkommen einer Krankheit […] in einer Bevölke-
rungsgruppe oder in einer Region»13. Als Beispiel kann hier 
eine Grippe in einem Kindergarten erwähnt werden. Im Ge-
gensatz dazu ist die Pandemie «ein gehäuftes Vorkommen 
einer Krankheit über ein sehr grosses Gebiet […]. Pandemi-
en sind Epidemien, welche nationale Grenzen überschreiten 
und eine sehr grosse Zahl von Personen betreffen»14. Die 
anfängliche Aids-Epidemie hat sich demnach zur Pandemie 
entwickelt15. Demnach ist HIV/Aids vorliegend richtigerweise 
als Pandemie zu bezeichnen.
Teil II: Allgemeine Fragen zum Informed 
Consent beim HIV-Test
A. Problemstellung
[Rz 21] Im zweiten Teil soll untersucht werden, ob die im 
Werk «Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusammen-
hang mit Aids» von 1991 dargestellte Rechtslage heute noch 
Gültigkeit beanspruchen kann; dies unter Beachtung der seit-
herigen Veränderungen (Normalisierungsprozesse, Behan-
delbarkeit der HIV-Infektion seit Mitte der Neunzigerjahre, Er-
kenntnisse über die Notwendigkeit früher Therapie und über 
die Nichtinfektiosität etc.). Ebenso sollen die Auswirkungen 
der medizinischen und gesellschaftlichen Veränderungen 
und ihr Einfluss auf die Rechtslage untersucht werden.
[Rz 22] In einem weiteren Schritt (Teil II Ziff. D.) legen wir aus 
rechtlicher Sicht dar, über welche Aspekte der Patient oder 
11 Genauere Erläuterungen zu den Problematiken siehe Teil II, III und IV. 
12 Gleicher Ansicht ist roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 93. 
13 Gutzwiller/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 41. 
14 Gutzwiller/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 41. 
15 Gutzwiller/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 41. 
7Thomas Gächter / Kerstin Noëlle Vokinger, HIV-Test und Informed Consent, in : Jusletter 26 novembre 2012
die Patientin in der Regel (siehe zu allfälligen Ausnahmen 
Teil III) vor einem HIV-Test aufgeklärt werden soll, damit in-
formiert in den Test eingewilligt werden kann.
B. Medizinische und gesellschaftliche Ver-
änderungen in den letzten zwanzig 
Jahren
I. Medizinischer Hintergrund
1. Entwicklungen von HIV/Aids
a.	 Definition
[Rz 23] Die Ursache von Aids ist der humane Immundefizien-
zvirus (HIV). HIV lässt sich in die humanen Immundefizienz-
viren Typ 1 und Typ 2 (HIV-1, HIV-2) einteilen. Sie gelten als 
die Erreger des erworbenen Immunmangelsyndroms (Aids; 
«Acquired Immune Deficiency Syndrome»)16. Sowohl Typ 1 
als auch Typ 2 lassen sich in weitere Subtypen unterteilen, 
wobei HIV-1 der häufigste Erreger ist und vermehrt in West-
europa und den USA eine Rolle spielt, während HIV-2 v.a. in 
Westafrika und Indien vorkommt.17
b. Inzidenz/Prävalenz
[Rz 24] 1983 wurde HIV bei homosexuellen Männern ent-
deckt; die Krankheit nahm seither einen pandemischen Ver-
lauf. Gemäss Schätzungen gibt es über 3 Millionen Todesfälle 
und über 33 Millionen HIV-Infizierte weltweit; Schwerpunkte 
liegen in Afrika und Asien. Es wird davon ausgegangen, dass 
es zu 7000 Neuinfektionen pro Tag, d.h. zu 2,5 Millionen 
Neuinfektionen pro Jahr kommt. In Europa hat die Schweiz 
die höchste Rate an infizierten Personen18. Gründe für die 
hohe Rate in der Schweiz sind etwa die Migration (insbeson-
dere Schwarzafrikaner) und die hohe Mobilität bzw. Reise-
freudigkeit der Schweizerinnen und Schweizer19.
[Rz 25] In der Schweiz war die Tendenz der HIV-Infektion 
von 1990 bis 1999 sinkend, ab 2000 bis 2008 aber wieder 
kontinuierlich steigend. Seit 2009 ist die Neuinfektionsrate 
wieder rückläufig, wobei sich noch nicht abschätzen lässt, 
ob dieser Erfolg von Dauer sein wird. Als Gründe für die po-
tentiell wieder zunehmende Tendenz nennt etwa Gutzwiller 
den vermehrten ungeschützten Geschlechtsverkehr (z.B. in 
der Prostitution) aufgrund der Verharmlosung der Krankheit 
und dem Wissen, dass Aids nicht mehr eine unmittelbare To-
desgefahr bedeutet20.
[Rz 26] Weltweit gehört Aids noch immer zu den am 
16 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 542. 
17 BöcKer/denK/heitz/moch: Pathologie, S. 1170. 
18 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 542. Gutz-
willer/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 477. 
19 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. Felix Gutzwiller, Direktor 
des Instituts für Sozial- und Präventivmedizin der Universität Zürich. 
20 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. Felix Gutzwiller. 
weitesten verbreiteten Todesursachen21. Bezüglich Todes-
ursachen sind in der Schweiz jedoch bei jungen Menschen 
der Suizid und Unfälle Spitzenreiter, im höheren Alter sind es 
Herz-Kreislaufkrankheiten sowie Krebs. Durch den Einsatz 
der Therapie ab 1995 (siehe Teil II Ziff. B.I.1.g.), die Präven-
tionskampagnen und gesellschaftliche Aufklärung hat so-
wohl die Letalität und Morbidität von HIV/Aids in der Schweiz 
abgenommen.
c. Ätiologie
[Rz 27] Die Übertragung erfolgt auf sexuellem Weg (Sperma 
und Vaginalflüssigkeit), über Transfusion von Blut und Blut-
produkten, Muttermilch oder kontaminierte Nadeln und Sprit-
zen (z.B. Drogenkonsum)22.
d. Pathogenese
[Rz 28] HIV gehören zu den Lentiviren innerhalb der Familie 
der Retroviren, denen folgende biologische Charakteristi-
ka eigen sind: Sie besitzen das Enzym Reverse Transkrip-
tase (RT), welches die RNA in die doppelsträngige DNA 
umschreibt. Diese virale DNA wird in die Wirtszelle einge-
schleust und bleibt in dieser als sog. Provirus erhalten. Die-
ser Provirus wird durch Zellvermehrung an die Tochterzellen 
weitergegeben. Der Provirus wird transkribiert und produziert 
dadurch neue infektiöse Viren23.
[Rz 29] Obwohl HI-Viren verschiedene Körperzellen befallen 
können, besteht ein primärer Trophismus für CD4+ T-Zellen 
sowie antigenpräsentierende Zellen, die für die Initiation ei-
ner spezifischen Immunantwort zuständig sind24.
e. Klinik
[Rz 30] Bei der Erstinfektion erfolgt die virämische Phase 
in der Regel asymptomatisch, mit den Zeichen einer Mono-
nukleose (Lymphadenopathie, Hautausschlag) oder eines 
grippalen Effekts. Darauf folgt eine persistierende Infektion 
aufgrund einer andauernden Virusreplikation. Nach unter-
schiedlicher Krankheitsdauer erfolgen die symptomatischen 
Erscheinungen von Aids25. Die Inkubationszeit bis zur Pri-
märsymptomatik dauert ca. 2–8 Wochen, auf welche die 
subklinische Phase folgt, die im Regelfall 10 Jahre dauert26. 
Im Folgestadium entsteht das Vollbild Aids, welches durch 
generelle Anschwellung der Lymphknoten (Lymhadenopa-
thiesyndrom), Gewichtsverlust, chronische Fieberzustände, 
Durchfälle und Nachtschweiss gekennzeichnet ist. Beglei-
tend können opportunistische Infektionen und Tumore er-
scheinen oder auch eine Enzephalopathie, welche zur De-
menz führt27.
21 Gutzwiller/Paccaud: Sozial- und Präventivmedizin, S. 478. 
22 Z.B. BöcKer/denK/heitz/moch: Pathologie, S. 1170. 
23 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 538. 
24 BöcKer/denK/heitz/moch: Pathologie, S. 1170 
25 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 546 ff. 
26 Z.B. Pezzutto/ulrichs/Burmester: Taschenatlas der Immunologie, S. 124. 
27 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 546 ff. 
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[Rz 31] Zu Beginn der Erstinfektion steigt die Viruslast inner-
halb Wochen im Blut extrem an, fällt aufgrund der antivira-
len Antwort durch zytotoxische T-Zellen des noch intakten 
Immunsystems danach aber rapide ab. Die Zahl der CD4+ 
T-Zellen nimmt mit der Zeit ständig ab, wobei sie bei einem 
Wert von unter 500 Zellen pro Mikroliter Blut als beginnende 
Immunschwäche bezeichnet wird28.
[Rz 32] Bemerkenswert ist, dass die Infektionsgefahr nicht 
vorhanden ist, wenn der Patient einer antiretroviralen Thera-
pie untersteht (und zusätzlich keine Infektionen mit anderen 
sexuell übertragbaren Krankheiten besteht und die Viruslast 
seit sechs Monaten unter der Nachweisgrenze liegt)29.
 f. Diagnose
[Rz 33] zenGer erwähnt, dass bei einem Verdacht auf HIV/
Aids der ELISA-Test (Enzyme-linked Immunosorbant Assay) 
durchgeführt wurde. Dieser Test war zwar nicht teuer, aber 
es resultierten viele falsch-positive Testresultate. Bei einem 
positiven Resultat musste als Bestätigungstest die Western 
Blotting durchgeführt werden, ehe das Resultat als aussage-
kräftig galt und das Ergebnis dem Patienten mitgeteilt wer-
den konnte.
[Rz 34] Heute wird noch immer zuerst der ELISA-Test durch-
geführt. Mit dem ELISA-Test können HIV-Antikörper nach-
gewiesen werden. Auch heute wird bei einem positiven 
Testresultat die Western Blotting als Bestätigungstest durch-
geführt. Da die Konsequenzen eines falschen Ergebnisses 
sehr gravierend sind, werden anhand einer zweiten Blutpro-
be die Tests ein zweites Mal durchgeführt. Fällt auch dieser 
Test positiv aus, ist die HIV-Infektion zu 99.5%–100% sicher. 
Diese hohe Prozentzahl hat ihre höchste Sicherheitswahr-
scheinlichkeit erreicht; es gibt keinen Test in der Medizin, der 
mehr Sicherheit versprechen kann. Im Gegensatz zu 1991 
sind diese Testverfahren viel günstiger.30
[Rz 35] Was auch heute noch nicht umgangen werden kann, 
ist das sog. diagnostische Fenster, d.h. die Zeitdauer zwi-
schen der Infektion und dem Zeitpunkt, ab dem die Krankheit 
durch den Test nachgewiesen werden kann; denn der Patient 
kann schon einige Tage vor dem Positiv-Resultat des Tests 
infektiös sein. In diesem Zeitpunkt – es wird von einem un-
vermeidbaren infektiösen Fenster von fünf Tagen ausgegan-
gen –, kann der Patient andere Menschen infizieren. Dieses 
Fenster wird sich auch in Zukunft nicht schliessen lassen31.
28 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 547. 
29 FKt: HIV-infizierte Menschen ohne andere STD sind unter wirksamer anti-
retroviraler Therapie sexuell nicht infektiös, S. 165. 
30 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer und Ge-
spräch vom 2. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
31 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer und Ge-
spräch vom 2. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
g. Therapie
[Rz 36] Als sich Aids 1985 epidemisch ausbreitete, war keine 
Therapie bekannt; die Krankheit verlief tödlich32.
[Rz 37] Seit Ausbruch der Krankheit wurde intensiv an einem 
Impfstoff geforscht, doch lag 1991 diesbezüglich noch kein 
brauchbares Resultat vor. Es gab nur ein einziges Medika-
ment, welches den Ausbruch des HIV-Virus um ein halbes 
bis zu einem ganzen Jahr verzögern konnte33. Im August 
1990 wurde in der Schweiz durch die Subkommission Klinik 
der Eidgenössischen Kommission für Aids-Fragen (EKAF) 
erstmals eine Prophylaxe bei Verletzungen im Medizinalbe-
reich empfohlen34. Wenn sich ein Arzt oder andere Medizi-
nalpersonen bei ihrer Arbeit mit HIV-Patienten mit einer kon-
taminierten Infektionsnadel, einem Skalpell o.Ä. subkutan 
verletzten, wurde seither sofort eine Chemoprophylaxe (bis 
maximal 72 Stunden nach der Exposition), die sogenannte 
postexpositionelle Prophylaxe (HIV-PEP), angesetzt. Da-
durch kann das Risiko einer HIV-Übertragung um 80% ge-
senkt werden.
[Rz 38] Auch heute wird noch intensiv an einem wirksamen 
Impfstoff geforscht, jedoch ist zu vermuten, dass ein solcher 
auch in den nächsten Jahren noch kein klinisch einsetzbares 
Stadium erreicht35. Hiervon ist insbesondere deshalb aus-
zugehen, weil man bereits in den 90er Jahren glaubte, eine 
Impfung sei nicht mehr weit entfernt, sich seither bezüglich 
der Impfung aber noch immer nicht viel verändert hat36. Gele-
gentlich wird auch angezweifelt, dass es überhaupt möglich 
ist, gegen alle verbreiteten HIV-Varianten einen HIV-Impfstoff 
herstellen zu können37. Die bereits beschriebene Prophylaxe 
wird auch noch heute eingesetzt. Heute wird diese Prophy-
laxe auch bei Fällen ausserhalb des Medizinalwesens ange-
wandt, sei es bei übertragungsverdächtigen Gewaltverbre-
chen, ungeschütztem Sexualverkehr mit einer HIV-infizierten 
Person oder anderen Fällen, in denen eine Infektion mit dem 
Virus als möglich erscheint. Diese Prophylaxe wird vier Wo-
chen lang durchgeführt und erfolgt durch die vorbeugende 
Einnahme von Anti-HIV-Medikamenten.38
[Rz 39] Seit 1995 existiert eine effiziente Therapie der HIV-
Infektion. Diese Chemotherapie besteht meist aus einer 
Kombination verschiedener Medikamente, welche den HIV-
Infizierten individuell angepasst werden müssen. Die Che-
motherapie verhindert die Virusvermehrung, jedoch kann 
32 Z.B. Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Geld und Recht, S. 13. 
33 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
34 http://www.hiv.ch/rubriken/therapie/pep/pepsex/pepsexd.htm, besucht 
am 16. November 2012. 
35 Pezzutto/ulrichs/Burmester: Taschenatlas der Immunologie, S. 124. 
36 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer, BAG 15. 
März 2010, S. 364. 
37 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer, BaG: Natio-
nales HIV/Aids-Programm 2004 – 2008, S. 36. 
38 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 549. 
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die Ursache der chronisch-persistenten Infektion (Provirus) 
nicht eliminiert werden. Um den viralen Load dauerhaft tief zu 
halten, muss eine lebenslange Applikation der betreffenden 
Pharmaka erfolgen.39 Bei HIV-Patienten, welche sich einer 
anti-retroviralen Kombinationstherapie unterziehen, kann 
heute die Entstehung von Aids verhindert werden. Zudem 
sind Patienten, die einer retroviralen Kombinationstherapie 
unterstehen, nicht mehr infektiös40.
[Rz 40] Es wird deutlich, dass seit 1991 zahlreiche medizi-
nische Fortschritte bei der Bekämpfung von HIV/Aids zu 
verzeichnen sind. Wie beschrieben, gibt es inzwischen eine 
Therapie, die zwar nicht eine Heilung der Krankheit bewir-
ken, jedoch zumindest die Weiterverbreitung des Virus unter-
drücken kann. HIV/Aids hat sich von einer tödlichen zu einer 
chronischen, behandelbaren Krankheit entwickelt41.
2. Gründe für einen HIV-Test aus medizinischer Sicht
[Rz 41] Im Referenzwerk GuillOd/Kunz/zenGer wird mehrfach 
die Frage gestellt, in welchen medizinischen Vorgängen der 
HIV-Test enthalten ist bzw. sein soll, z.B. ob der HIV-Test Teil 
eines allgemeinen Check-ups bildet oder ob er von einer still-
schweigenden Einwilligung zu einem medizinisch indizierten 
Eingriff gedeckt ist etc. Vor der rechtlichen Würdigung der 
Fragestellungen soll deshalb dargelegt werden, in welchen 
Fällen in der heutigen Medizin ein HIV-Test durchgeführt wird.
[Rz 42] Laut der Auskunft von weber gibt es heute den «all-
gemeinen Check-up» in dieser Form nicht mehr. Regelfall 
ist vielmehr, dass von einer Vortestwahrscheinlichkeit aus-
gegangen wird. Ein übergewichtiger, fünfzigjähriger Patient 
mit einer Familienanamnese von Herzinfarkten wird vom 
(Haus-)Arzt auf alle kardiovaskulären Risikofaktoren geprüft 
(z.B. Cholesterin, Blutdruck etc.). Bei ihm wird im Routinever-
fahren kein HIV-Test durchgeführt, da es keine medizinische 
Indikation für ein solches Vorgehen gibt. Es gibt nur einzelne 
Routineverfahren, in denen ein HIV-Test ohne Abstützung 
auf die Risikoanamnese vorgenommen wird (Blut-, Samen- 
und Organspende)42. Daneben gibt es gewisse Lebensver-
sicherungen und bestimmte Arbeitgeber, die explizit einen 
HIV-Test verlangen. Am häufigsten wird in jenen Fällen ein 
HIV-Test durchgeführt, in denen aufgrund der Beschreibung 
der Symptome und/oder aufgrund von Klinik und/oder Labor-
befunden eine HIV-Infektion als Ursache in Frage kommt43.
[Rz 43] Dabei ist gemäss der Stellungnahme von vernazza 
zwischen der medizinischen Indikation bzw. der Perspekti-
ve des Arztes und der Perspektive des Patienten zu diffe-
renzieren. Auch wenn es den «allgemeinen Check-up» aus 
39 Kayser et al.: Taschenlehrbuch Medizinische Mikrobiologie, S. 549. 
40 Gespräch vom 2. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza; FKt: 
HIV-infizierte Menschen ohne andere STD sind unter wirksamer antiretro-
viraler Threapie sexuell nicht infektiös, S. 165. 
41 Z.B. BaG: Nationales HIV/Aids-Programm 2004–2008, S. 17. 
42 FKT: Der HIV-Test auf Initiative des Arztes, S. 364 f. 
43 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
medizinischer Sicht nicht gibt, kommen Patienten regelmä-
ssig mit der Bitte eines allgemeinen Check-ups zum Haus-
arzt. Dabei gehen viele Patienten stillschweigend davon aus, 
dass ein HIV-Test durchgeführt wird, obwohl in der Praxis 
darauf verzichtet wird, da der HIV-Test nicht zu einem «allge-
meinen Check-up» gehört. Weiter ist bemerkenswert, dass 
es sich beim HIV-Test in der Praxis um eine Ausschlussdiag-
nose handelt und nicht um einen Nachweis der HIV-Infektion, 
was wohl auch Grund dafür ist, dass der HIV-Test nicht im 
Routineverfahren getestet wird44.
3. HIV/Aids im Vergleich mit anderen Krankheiten
a. Ausgangslage
[Rz 44] GuillOd, Kunz und zenGer betrachteten 1991 Aids 
als Krankheit mit einer medizinischen Sonderstellung. Als 
Gründe für die Sonderstellung nannten sie einerseits die 
Infektionsübertragung durch sexuelle Kontakte oder durch 
verbotene Verhaltensweisen (infizierte Nadel beim Drogen-
gebrauch). Zum anderen machte es HIV/Aids ihrer Meinung 
nach besonders, dass die Infektion durch einen Testnach-
weis diagnostiziert wurde, es viele falsch-positive bzw. 
falsch-negative Testergebnisse gab, es eine langjährige 
symptomfreie Zeit vor Ausbruch der Aids-Krankheit gab und 
keine Impf- und Heilungsmöglichkeiten bestanden. Zudem 
waren HIV-Infizierte einer grossen Diskriminierungsgefahr 
ausgesetzt45. Nachfolgend ist zu prüfen, ob diese Sonder-
stellung aus medizinischer Sicht – unter Berücksichtigung 
der medizinischen Fortschritte in den letzten zwanzig Jahren 
– noch gerechtfertigt ist46.
b. HIV/Aids und Hepatitis C
[Rz 45] 200 Millionen Menschen weltweit sind mit der Infek-
tionskrankheit Hepatitis C infiziert47. Somit ist die Zahl der 
Infizierten deutlich höher als die der HIV-Infizierten (33 Milli-
onen Infizierte). Die Übertragung erfolgt heute überwiegend 
über infizierte Nadeln von Heroinspritzen o.Ä. in Drogenkrei-
sen, weniger über Blut und Blutprodukte und nur selten auf 
sexuellem Weg48. Bei HIV/Aids macht die Übertragung auf 
sexuellem Weg den grössten Anteil aus49. Der wohl wichtigs-
te Unterschied zwischen Hepatitis C und HIV/Aids besteht 
darin, dass Hepatitis C potentiell heilbar ist, d.h. 30–80% der 
Erkrankten erreichen die restitution ad integrum50.
44 Gespräch vom 2. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
45 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 7. 
46 Die Frage der Diskriminierung der HIV-Infizierten und Aids-Kranken wird 
bei der Abhandlung der Entwicklung der Krankheit in der Gesellschaft 
abgehandelt. 
47 Kayser et al.: Medizinische Mikrobiologie, S. 501. 
48 Kayser et al.: Medizinische Mikrobiologie, S. 503. 
49 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
50 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
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c. HIV/Aids und Syphilis
[Rz 46] Die Infektionskrankheit Syphilis ist ebenfalls wie HIV/
Aids eine weltweit verbreitete Krankheit mit jährlich 12 Milli-
onen Neuinfektionen51. Die Übertragung erfolgt im Regelfall 
über den Sexualverkehr52. Wie bei HIV/Aids besteht keine 
Schutzimpfung, jedoch besteht der Unterschied zu HIV/Aids 
darin, dass Syphilis medikamentös grundsätzlich heilbar ist53.
d. HIV/Aids und Diabetes
[Rz 47] Diabetes gehört zu den Stoffwechselkrankheiten; 
weltweit sind 300 Millionen Menschen (mit steigender Ten-
denz) von dieser Krankheit betroffen54. Beim häufigeren Typ-
II-Diabetes besteht eine multifaktorielle Ätiologie; es ist ein 
Zusammenspiel aus genetischen Faktoren und Umwelt55. Di-
abetes ist nicht heilbar und ist wie HIV/Aids eine chronische 
Krankheit.
e. Zwischenfazit
[Rz 48] Es wird deutlich, dass HIV/Aids heute im Vergleich zu 
1991 besser mit anderen Infektionskrankheiten, wie z.B. He-
patitis C, zu vergleichen ist, da HIV/AIDS inzwischen besser 
therapierbar ist. Jedoch besteht auch noch heute kein wirk-
samer Impfstoff gegen HIV/Aids; bei anderen Krankheiten ist 
dieser vorhanden. Zudem führen die Medikamente nur zur 
Suppression der Viren, d.h. werden die Medikamente nicht 
eingenommen, nimmt die Krankheit ihren Verlauf. Dies im 
Gegensatz zu Syphilis, wo eine Heilung möglich ist. HIV/Aids 
ist jedoch insofern gut mit Syphilis zu vergleichen, als beide 
Krankheiten über den Sexualverkehr übertragen werden.
[Rz 49] weber erwähnt, dass es schon grundsätzlich schwie-
rig ist, Krankheiten miteinander zu vergleichen, da jede 
Krankheit ein Unikum darstellt. Aids lässt sich nach seiner 
Meinung heute aber besser mit anderen Infektionskrankhei-
ten vergleichen als vor zwanzig Jahren, jedoch verbleibt auch 
noch heute eine gewisse Sonderstellung. Am besten sei HIV/
Aids mit der chronischen Stoffwechselkrankheit Diabetes 
vergleichbar. Dies insbesondere unter der Berücksichtigung, 
dass sowohl Aids als auch Diabetes chronische Krankheiten 
sind und für beide keine Impfstoffe zur Verfügung stehen56. 
Auch das Bundesamt für Gesundheit (BAG) statuiert, dass 
HIV/Aids durch die Entwicklung der antiretroviralen Kombi-
nationstherapien «nur noch» den Charakter einer schweren 
chronischen, behandelbaren Erkrankung aufweist57.
4. Normalisierung von HIV/Aids?
[Rz 50] In den neunziger Jahren wurde intensiv geforscht; 
51 Kayser et al.: Medizinische Mikrobiologie, S. 503. 
52 Kayser et al.: Medizinische Mikrobiologie, S. 337. 
53 Kayser et al.: Medizinische Mikrobiologie, S. 338. 
54 BöcKer/denK/heitz/moch: Pathologie, S. 1136 f. 
55 BöcKer/denK/heitz/moch: Pathologie, S. 1138. 
56 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
57 BaG: Nationales HIV/Aids-Programm 2004–2008, S. 7. 
zwischen 1990 und 1999 wurde ein Rahmenbudget von 85 
Millionen CHF bereitgestellt58. Die Erfolge in der Prävention 
und Therapie leiteten im zweiten Teil der neunziger Jahre die 
sog. «Normalisierung» ein. Die positiven HIV-Tests zeigten in 
den neunziger Jahren gar einen rückläufigen Trend59.
[Rz 51] Ab 2001 stiegen die Neuinfektionen wieder an60. 
Grund dafür könnte der Wegfall der unmittelbaren Lebens-
bedrohung sein, sodass das Motiv für das entsprechende 
Schutzverhalten entfallen war61. Die Krankheit wird in Europa 
immer mehr als eine chronische Infektionskrankheit gese-
hen, d.h. sie ist epidemiologisch weniger bedeutend, präven-
tiv akzeptabel und medizinisch immer mehr erforscht und be-
herrschbar62. Seit 2009 sinken die neu gemeldeten positiven 
HIV-Testresultate63.
[Rz 52] Deutlich werden die Therapiemöglichkeiten auch bei 
Betrachtung der speziellen Einrichtungen für Aids-Kranke. 
Dies soll an folgendem Beispiel veranschaulicht werden: 
Das Hospiz Zürcher Lighthouse wurde 1991 gegründet. Der 
Zweck bestand darin, Aids-Kranken einen Raum ohne Dis-
kriminierung zu gewähren und sie auf ihrem (sicheren) Ster-
bensweg zu begleiten (im Schnitt blieben Aids-Kranke 1–3 
Monate im Hospiz, bis der Tod eintrat). 2009 litten über 90% 
der dort stationären Patienten an Krebs und weniger als 5% 
der Patienten an Aids.64 Dies zeigt, dass solche speziellen 
Einrichtungen für die palliative Medizin nicht mehr primär auf 
HIV/Aids ausgerichtet sind, sondern vor allem auf Krebs.
[Rz 53] Wie bereits dargelegt ist HIV/Aids heute zwar noch 
immer nicht heilbar, jedoch gibt es inzwischen eine Thera-
pie, welche die Weiterverbreitung des Virus unterdrücken 
kann. Im Gegensatz zu 1991, als die Krankheit HIV/Aids noch 
tödlich verlief, ist sie heute eine chronische, behandelbare 
Krankheit. Sie wird durch ihre besonderen Eigenschaften nie 
mit anderen Krankheiten gleichzusetzen sein – so wie auch 
andere Krankheiten nie miteinander gleichgesetzt werden 
können – jedoch erscheint HIV/Aids aus medizinischer Sicht 
(Diagnosemöglichkeiten, Therapiemöglichkeiten, Lebenser-
wartungen etc.) als weitgehend normalisiert65.
5. Ziele in der Medizin
[Rz 54] Heute können durch die antiretrovirale Therapie To-
desfälle aufgrund von HIV/Aids vermieden werden. Weiter 
sind therapiebehandelte Patienten nicht infektiös. Somit ist 
der Effekt der Therapie als äusserst erfolgreich zu bewerten. 
58 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 12. 
59 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 28. 
60 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 33. 
61 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 7. 
62 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 33. 
63 ht tp://www.bag.admin.ch/hiv_aids/11667/12358/ index.html?lang=de, 
besucht am 18. November 2012. 
64 ht tp: //www.hospiz.ch/domains/hospiz_ch/data / free_docs/Jahresbe-
richt%202009.pdf, S. 10 ff., besucht am 16. November 2012. 
65 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
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Was jedoch noch immer eine Hürde in der Medizin darstellt, 
ist erstens der fehlende wirksame Impfstoff und zweitens 
eine noch immer regelmässig zu spät gestellte Diagnose. 
Durch diese sog. «Late Presentation» kann sich die infektiö-
se Krankheit weiterverbreiten. Würde ein Weg gefunden, um 
die «Late Presentation» zu vermeiden, könnte die Krankheit 
weitgehend eingedämmt werden. Gemäss der Aussagen 
von vernazza muss hierbei sowohl auf der Stufe der Haus-
ärzte angesetzt werden – da diese die Symptomatik von HIV/
Aids erkennen müssen – als auch auf Gesetzesstufe. Nach 
seiner Ansicht wären zudem auch Änderungen im juristi-
schen Bereich erforderlich, da das Erfordernis des «Informed 
Consent» in Ausnahmefällen zu einer Förderung der «Late 
Presentations» führen kann66.
6. Fazit
[Rz 55] HIV/Aids ist heute – im Gegensatz zu 1991 – eine 
chronische, behandelbare Krankheit und lässt sich bezüg-
lich ihres Verlaufes auch mit anderen chronischen Krankhei-
ten vergleichen. Todesfälle können vermieden werden und 
die antiretrovirale Therapie ermöglicht eine Verhinderung 
der Ansteckung und damit eine Weiterverbreitung von HIV/
Aids. Die antiretrovirale Therapie ermöglichte auch aus me-
dizinischer Sicht eine Integration von Infizierten, indem die 
Krankheit nicht mehr von aussen sichtbar ist. Diesbezüglich 
wurden in der Medizin grosse Fortschritte erzielt. Problemfel-
der bilden nach wie vor die noch nicht vorhandene Impfung 
sowie die sog. «Late Presentation».
II. Gesellschaftlicher und präventivmedizinischer 
Hintergrund
1. Situation im Jahr 1991
[Rz 56] Mehrfach erwähnen GuillOd, Kunz und zenGer die 
Diskriminierung von HIV-Infizierten und Aids-Kranker. Die 
Betroffenen würden zu Aussenseitern. Gründe hierfür sei-
en die Wiederherstellung und Verstärkung der Gruppen, die 
bereits eine grosse Angriffsfläche für Diskriminierung boten 
sowie die Assoziation mit verpöntem Verhalten (z.B. Homo-
sexualität oder Drogenkonsum). Somit war HIV/Aids 1991 
nicht nur medizinisch, sondern auch gesellschaftlich eine 
Sonderstellung zuzuschreiben.67
2. Modelle der HIV/Aids-Prävention
[Rz 57] Die Kerngeschäftsfelder des nationalen HIV/Aids-
Programms sind Verhinderung der Ausbreitung von HIV (Prä-
vention in Bevölkerung, Schulen, zielgruppenspezifisch und 
individuell), Therapie und Betreuung bei einer HIV-Infektion 
66 BatteGay manuel et al.: Later presentation of HIV-infected individuals, 
S. 841 ff.; Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro 
Vernazza. 
67 Z.B. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 19, 39. 
und Aids-Erkrankung sowie Solidarität mit infektionsgefähr-
deten, infizierten und kranken Menschen68.
[Rz 58] Verschiedene Akteure im Bereich des Public Health 
sind involviert. Zu erwähnen sind das Bundesamt für Gesund-
heit (BAG), die Eidgenössische Kommission für sexuelle Ge-
sundheit (EKSG, bis Ende 2011 Eidgenössische Kommission 
für Aidsfragen [EKAF]), die Direktion für Entwicklungszusam-
menarbeit (Deza), die Kantone und die Aids-Hilfe-Schweiz69. 
Nachfolgend soll auf die Aids-Hilfe Schweiz detailliert einge-
gangen werden.
[Rz 59] Die gesamtschweizerische (vom BAG mitfinanzier-
te) Präventionskampagne «Stop-Aids» wurde 1986 ins Le-
ben gerufen, gehört zu einer der erfolgreichsten Kampagnen 
überhaupt und gilt international als modellhaft70. Sie versuch-
te und versucht noch heute, durch verschiedene Aktionen 
und Kampagnen die Gesellschaft aufzuklären und zu sen-
sibilisieren. Immer mehr wurde der Öffentlichkeit bewusst, 
dass diese Krankheit nicht nur durch homosexuelle Paare 
übertragen werden kann, sondern allgemein über Sexualver-
kehr. Auch wurde und wird versucht zu vermitteln, dass die 
Infizierten im Alltag keine Gefahr darstellen. Dadurch konn-
te die Diskriminierung klar gesenkt werden. War die Krank-
heit den Menschen in den achtziger und neunziger Jahren 
wörtlich ins Gesicht geschrieben und starben diese auch 
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit innerhalb 
kürzester Zeit daran, so fand in den späten Neunzigerjahren 
ein grosser Wandel statt: HIV/Aids-Fälle konnten durch er-
folgreiche Drogenbekämpfungsprogramme (Reduktion der 
kriminellen Beschaffungsweise, Heroinprogramme, Sprit-
zenabgabe, Methadonbehandlungen etc.) reduziert werden 
und aufgrund der Kombinationstherapie ist den Infizierten 
bzw. Kranken die Krankheit nicht mehr anzusehen. Die 
Gruppe von HIV/Aids-Betroffenen ist heterogener; es sind 
nicht mehr vorwiegend Homosexuelle von dieser Krankheit 
betroffen71. Diese Fakten sind inzwischen auch der Gesell-
schaft bestens bekannt. Heute könnte man gar von einem 
gegenläufigen Risiko sprechen: die Gesellschaft entwickelt 
– insbesondere seit HIV/Aids keine unmittelbare Lebensbe-
drohung mehr darstellt – eine gewisse Lockerheit und ein 
allenfalls gesteigertes Risikoverhalten gegenüber HIV/Aids. 
Dem soll mit neuen Kampagnen entgegengewirkt werden. 
Somit haben die Stop-Aids-Kampagnen – trotz grosser Er-
folge – noch immer spezifische Risiken nicht im Griff72. Die 
wirksame Prävention braucht neue Konzepte: ohne unmittel-
bare Lebensbedrohung für Gesunderhaltung motivieren, auf 
die sexuellen Wünsche Rücksicht nehmen und trotzdem das 
68 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm 2004–2008, S. 56 ff. 
69 Pärli/caPlazi/suter: Recht gegen HIV/Aids-Diskriminierung im Arbeitsver-
hältnis, S. 69. 
70 h t tp: // w w w.bag.admin.ch /eva lua t ion /01759 /02062 /02255/ index .
html?lang=it, besucht am 18. November 2012. 
71 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. Felix Gutzwiller. 
72 Interview vom 30. März 2011 mitProf. Dr. med. Felix Gutzwiller. 
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Infektionsrisiko senken. Dabei müssen insbesondere auch 
Migranten angesprochen werden73.
[Rz 60] Daneben entwickelte die Aids-Hilfe Schweiz auch 
Solidaritätskampagnen, u.a. mit der Beteiligung von Promi-
nenten, die ihren Erfolg provokativ in Frage stellen, falls sie 
HIV-infiziert wären74.
[Rz 61] Die Prävention setzt auch in den Schulen an. Alle 
Volks-, Berufs- und Mittelschulen der Schweiz sollen die HIV-
Prävention in ihr Curriculum integrieren, sodass eine medizi-
nisch richtige Aufklärung bereits zu einem frühen Zeitpunkt 
stattfinden kann. Auch dies ist eine Tendenz, die sich erst 
im Laufe der letzten 10–15 Jahre entwickelt hat und sich nur 
ungenügend durchsetzt75.
3. Normalisierung von Aids?
a. Entwicklungen
[Rz 62] Die Krankheit HIV/Aids hatte in den achtziger Jah-
ren ein hohes Diskriminierungspotential. Grund hierfür war, 
dass es bei allen Infizierten immer einen gemeinsamen Nen-
ner gab: Die Betroffenen waren in der Regel Homosexuelle, 
womit HIV/Aids zur «Schwulenseuche» wurde76. Schon bald 
kamen als weitere Betroffenengruppe die intravenös Drogen-
konsumierenden, die sog. «Fixer», dazu77. Somit blieb HIV/
Aids über lange Zeit eine Krankheit bestimmter Minderhei-
ten78. Dies wurde durch das mangelnde Wissen über diese 
Krankheit, deren Unheilbarkeit und dem einzigen Wissen, 
dass die Übertragung durch bereits gesellschaftlich stig-
matisierte Menschengruppen stattfand, gefördert. Diesen 
Tatsachen wurden in der Gesellschaft mit Angst und Unge-
wissheit begegnet und bescherte HIV/Aids eine (negative) 
Prominenz79.
b. Die Diskriminierung von HIV/Aids im Vergleich zu 
anderen Krankheiten
aa. HIV/Aids und andere Infektionskrankheiten
[Rz 63] Es ist eine Tatsache, dass es in den achtziger und 
neunziger Jahren keine andere Infektionskrankheit (z.B. He-
patitis C, Syphilis etc.) gab, die derart stigmatisierend wirkte 
wie HIV/Aids. Im Verlauf der Neunzigerjahre hat durch die 
beschriebenen Kampagnen und zunehmende Therapie-
möglichkeiten ein Normalisierungsprozess eingesetzt, je-
doch werden HIV/Aids-Patienten im Vergleich zu Patienten 
73 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm 2004–2008, S. 35. 
74 www.aids.ch/d/medien/download.html, besucht am 16. November 2012 
und Gespräch vom 13. September mit Dr. phil. harry witzthum, Mitglied 
der Geschäftsleitung, Aids-Hilfe Schweiz. 
75 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm 2004–2008, S. 64. 
76 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 8. 
77 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 8. 
78 BAG: Nationales HIV/Aids-Programm, S. 8. 
79 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. Felix Gutzwiller; Guillod/
Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusammenhang 
mit Aids, S. 19 f. 
mit anderen Infektionskrankheiten noch immer diskriminiert, 
was sich auf struktureller Ebene wie z.B. im Strafrecht, im 
Arbeitsverhältnis oder beim Abschluss von Lebensversiche-
rungen zeigt80.
bb. HIV/Aids und andere sichtbare Krankheiten
[Rz 64] Durch mangelnde therapeutische Möglichkeiten wa-
ren früh im Verlauf der Erkrankung äussere Merkmale sicht-
bar. Laut der Aussage von weber sind alle Krankheiten, die 
sichtbar sind (z.B. körperliche und geistige Behinderungen) 
der erhöhten Diskriminierung ausgesetzt. Dadurch, dass 
HIV/Aids ab 1995 gut behandelbar wurde, hatte dies zur Fol-
ge, dass auch die Diskriminierung abgenommen hat, da HIV/
Aids nicht mehr ohne weiteres erkennbar ist. Hierzu muss 
entsprechend den Ausführungen von witzthum genauer 
zwischen den verschiedenen Faktoren differenziert werden: 
Zwar stimmt es, dass die Krankheit bei HIV/Aids-Patienten 
äusserlich nicht mehr zu erkennen ist, jedoch kann daraus 
nicht geschlossen werden, dass die Diskriminierung deshalb 
überhaupt nicht mehr vorhanden ist. Vielmehr kann von einer 
latenten und strukturellen Diskriminierung gesprochen wer-
den. Sobald der HIV/Aids-Patient seine Krankheit öffentlich 
kundtut, wird die Diskriminierung manifest, selbst wenn kei-
ne Anzeichen von Krankheit sichtbar werden. Dies zeigt sich 
insbesondere im Arbeitsverhältnis oder beim Abschluss von 
Lebens- und Krankentaggeldversicherungen81.
c. Diskriminierung von HIV/Aids auf struktureller 
Ebene
aa. Diskriminierung im Arbeitsverhältnis
[Rz 65] Die Frage nach der Diskriminierung im Arbeitsver-
hältnis ist deshalb besonders bedeutsam, weil sich 90% der 
Infizierten im erwerbsfähigen Alter befinden (15–49 Jahre)82.
[Rz 66] Im Jahr 2001 wurde eine vom Schweizerischen Na-
tionalfonds finanzierte empirische Studie durchgeführt, wel-
che in den Jahren 2001–2002 die rechtlichen Aspekte von 
HIV/Aids und deren ökonomische Auswirkungen untersuch-
te83. An für den vorliegenden Zweck wichtigen Ergebnissen 
ist hervorzuheben, dass ein Viertel der 783 Befragten anga-
ben, dass sie bereits mindestens ein Mal im Verlaufe ihres 
beruflichen Werdegangs den HIV/Aids-Status offenlegen 
mussten, wobei dies bei zwei Dritteln der Betroffenen einen 
negativen Einfluss auf die Bewerbung hatte84. Über ein Vier-
tel der Befragten haben wegen HIV/Aids bereits ein Mal eine 
Stelle verloren85. Es wurde festgestellt, dass viele der ange-
80 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. Felix Gutzwiller. 
81 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum; vgl. auch 
nachfolgende Ausführungen. 
82 Pärli/caPlazi/suter: Recht gegen HIV/Aids-Diskriminierung im Arbeitsver-
hältnis, S. 59. 
83 Pärli/caPlazi/suter: Recht gegen HIV/Aids-Diskriminierung im Arbeitsver-
hältnis, S. 61, Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Recht und Geld, S. 11 ff. 
84 Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Recht und Geld, S. 37. 
85 Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Recht und Geld, S. 39. 
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sprochenen Probleme auch Menschen mit anderen (chroni-
schen) Krankheiten betreffen, wobei die HIV/Aids-Infektion 
auch noch im 21. Jahrhundert geeignet ist, stigmatisierende 
Reaktionen am Arbeitsplatz hervorzurufen86.
[Rz 67] Zwar sind seit dieser Studie bereits wieder zehn Jah-
re vergangen, doch kann vermutlich noch immer von einer 
Diskriminierung am Arbeitsplatz, bei Versicherungsansprü-
chen und anderen in der Studie erwähnten Diskriminierun-
gen ausgegangen werden87.
bb. Diskriminierung beim Abschluss von 
Lebensversicherungen
[Rz 68] In einer wissenschaftlichen Studie der Schweizer 
Kohorte aus dem Jahre 2003 wurden HIV-Patienten ohne 
Hepatitis C Koinfektion mit Krebsgeheilten bezüglich der 
Abschlussmöglichkeiten von Lebensversicherungen vergli-
chen. Dabei wurde festgestellt, dass Krebsgeheilte Zugang 
zu einer Lebensversicherung erhielten, dieser HIV-Patienten 
jedoch verwehrt wurde, obwohl HIV-Patienten und Krebs-
geheilte die genau gleichen Lebenserwartungen besitzen.88 
Zwar versucht die Aids-Hilfe Schweiz diesem Ergebnis ent-
gegenzuwirken, jedoch hat sich bis heute noch nichts an die-
ser Ungleichbehandlung geändert, weshalb noch immer von 
einer Diskriminierung im Bereich von Lebensversicherungen 
auszugehen ist89.
cc. Diskriminierung aufgrund gesetzlicher Grundlagen
[Rz 69] Es wird vorliegend vorweggenommen, dass sich 
(nach der vorläufig noch geltenden Rechtslage) eine Person, 
die HIV infiziert ist, den Geschlechtspartner darüber aufklärt 
und beide einvernehmlichen, ungeschützten Geschlechts-
verkehr haben, wobei der Geschlechtspartner angesteckt 
wird, dem Verbreiten menschlicher Krankheiten gem. 
Art. 231 Abs. 1 StGB strafbar macht90. Die Aids-Hilfe Schweiz 
lehnt die Kriminalisierung des ungeschützten Sexualkontakts 
bei HIV/Aids grundsätzlich ab, da dadurch unter anderem die 
Stigmatisierung erhalten bleibt91.
[Rz 70] Die Meldeverordnung zum Epidemiengesetz sieht 
vor, dass übertragbare Krankheiten gemeldet werden, um 
vorbeugende Massnahmen treffen zu können. Im Gegensatz 
zu anderen Infektionskrankheiten wie z.B. Syphilis werden 
auf den Meldeformularen seit dem 1. März 1999 nicht die voll-
ständigen Personalien angegeben, sondern unter Anderem 
86 Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Recht und Geld, S. 240 ff. 
87 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum. 
88 JaGGy et al.: Mortality in the Swiss HIV Cohort Study (SHCS) and the Swiss 
general population, Seite 877 f.; Gespräch vom 13. September 2011 mit 
Dr. phil. harry witzthum. 
89 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum. 
90 Für eine detaillierte Diskussion sowie die bereits verabschiedete Ände-
rung der Bestimmung vgl. der Teil II Ziff. C.III. 
91 aids-hilFe schweiz: Strafbarkeit der HIV-Übertragung, S. 5 ff.; es wird dif-
ferenzierter auf diese Problematik im juristischen Teil unter Teil II Ziff. 
C.III. eingegangen. 
nebst Geschlecht, Geburtsdatum und Wohnkanton der erste 
Buchstabe und die Anzahl Buchstaben des Vornamens (z.B. 
B6). Durch dieses Vorgehen soll die anonyme Weiterleitung 
der Daten gewährleistet und gleichzeitig Doppelmeldungen 
erkannt werden. Nach der Ansicht von witzthum stellt diese 
Ungleichbehandlung ein weiteres Zeichen für die latente Dis-
kriminierung von HIV/Aids-Betroffenen dar.92
d. Zwischenfazit
[Rz 71] Beim Aufkommen der Krankheit HIV/Aids vor zwan-
zig Jahren bestand die Befürchtung, dass vor allem Schwule, 
Prostituierte und Migranten diskriminiert werden könnten. Di-
verse Aufklärungskampagnen halfen mit, dass diese Grup-
pen von der Gesellschaft nicht systemisch diskriminiert wur-
den, jedoch hat sich die Diskriminierung auf die strukturelle 
Ebene (Lebensversicherungen, Krankentaggeldversiche-
rungen, Arbeitsverhältnis, Reiserestriktionen in bestimmten 
Ländern, Kriminalisierung) verschoben. Gemäss der Aus-
sage von witzthum stimmt es, dass heute ca. 70% der HIV/
Aids-Patienten im Erwerbsleben integriert sind. Dies ist den 
enormen Fortschritten der Medizin zu verdanken. Trotzdem 
löst der Status HIV-Positiv, wenn er öffentlich bekannt wird, 
auch heute noch Diskriminierungen aus, v.a. auf struktureller 
Ebene, die in der Intensität und Ausbreitung mit jenen vor 
zwanzig Jahren durchaus zu vergleichen sind93.
4. Ziele auf der Ebene der Diskriminierung
[Rz 72] Ziel ist es, die latente Diskriminierung auf struktureller 
und strafrechtlicher Ebene zu eliminieren. Durch ein allge-
meines Anti-Diskriminierungsgesetz könnten diese Diskrimi-
nierungen endgültig reduziert bzw. eliminiert werden. Bisher 
hat sich der Schweizer Gesetzgeber aber gegen die Einfüh-
rung eines solchen Gesetzes – wie es auf EU-Stufe bereits 
umgesetzt ist – gewehrt. Des Weiteren wurde mit Erfolg die 
Anpassung von Art. 231 StGB gefordert, da eine Krimina-
lisierung zu keiner Verminderung der Diskriminierung führt. 
Solange diese Ziele nicht erreicht sind, sollte aus Sicht des 
Patientenschutzes (Aids-Hilfe Schweiz) der Informed Con-
sent strikt gewahrt werden. Der Abbau von Diskriminierun-
gen trägt entscheidend zum Gelingen der Prävention, Bera-
tung, Diagnostik und Therapie bei, indem diese gleichsam 
die strukturellen Rahmenbedingungen positiv beeinflussen, 
damit eine erfolgreiche und nachhaltige HIV-Arbeit ermög-
licht werden kann. Deshalb kommt dem Engagement gegen 
die Diskriminierung und Stigmatisierung auch eine promi-
nente Rolle unter den Unterstützungsaufgaben des neuen 
nationalen Programms «HIV und andere sexuelle Infektionen 
2011–2017»94 zu.
92 http://www.aids.ch/d/medien/diskriminierung.php, besucht am 18. No-
vember 2012; Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry 
witzthum. 
93 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum. 
94 niGGli: Ist eine Änderung von Art. 231 StGB angezeigt?; Gespräch 
vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum; auf Einzelheiten 
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III. Fazit: Veränderungen in medizinischer und gesell-
schaftlicher Hinsicht
[Rz 73] Es lässt sich festhalten, dass es in den letzten 20 
Jahren im Hinblick auf die Diskriminierung aufgrund von HIV/
Aids sowohl in der Medizin als auch auf gesellschaftlicher 
Ebene grosse, aber gegensätzliche Entwicklungen zu ver-
zeichnen gibt:
[Rz 74] In der Medizin führte die antiretrovirale Therapie zu 
einem einschlägigen Erfolg auf allen Ebenen: Die Krankheit 
hat sich von einer tödlichen zu einer chronischen, behandel-
baren Krankheit entwickelt und HIV/Aids ist den Menschen 
nicht mehr «ins Gesicht geschrieben», d.h. anzusehen, so-
dass viele Betroffene wieder in ihr gewohntes Umfeld inte-
griert werden können. Noch unerreichte Ziele bilden in der 
Medizin die Entwicklung eines Impfstoffs und die Eliminie-
rung der Problematik «Late Presentation». Um Letzteres zu 
bekämpfen, besteht auf der Ebene der Hausärzte sowie auf 
juristischer Ebene Handlungsbedarf. Hausärzte müssen die 
Symptome frühzeitig erkennen und auf juristischer Ebene 
muss nach Mitteln gesucht werden, um dem Phänomen der 
«Late Presentation» wirksam beizukommen.
[Rz 75] Ein komplett anderes Bild zeigt sich auf gesellschaft-
licher Ebene. Zwar sind heute im Vergleich zu 1991 nicht 
mehr Gesellschaftsgruppen wie Homosexuelle, Prostituierte 
und Migranten der HIV-Diskriminierung ausgesetzt, jedoch 
ist die HIV-spezifische Diskriminierung nicht verschwunden 
– sie hat sich vielmehr auf die strukturelle Ebene verlagert. 
Dadurch, dass die Gesellschaft weitläufig aufgeklärt ist und 
durch die antiretrovirale Therapie die Krankheit den Betroffe-
nen von aussen nicht mehr anzusehen ist, besteht keine ma-
nifeste HIV-Diskriminierung, doch findet – sobald sich die infi-
zierte Person «outet» – eine Diskriminierung auf struktureller 
Ebene statt (Abschluss von Lebens- und Krankentaggeldver-
sicherung nicht möglich, Reiserestriktionen in bestimmten 
Ländern, Probleme im Arbeitsverhältnis, Kriminalisierung der 
HIV-Übertragung, Datenschutzverletzungen etc.). Die mani-
feste Diskriminierung von 1991 hat sich also zu einer laten-
ten Diskriminierung entwickelt. Patientenorganisationen sind 
deshalb darauf bedacht, auch diese Diskriminierungen zu 
eliminieren. Um dieses Ziel zu erreichen, forderten Aids-Hilfe 
Schweiz eine juristische Anpassung im Strafrecht, d.h. eine 
Entkriminalisierung und eine verbesserte Gesetzeslage zur 
Anti-Diskriminierung. Bis eine solche nicht erreicht ist, muss 
nach Ansicht dieser Organisation der Informed Consent strikt 
gewahrt werden.
[Rz 76] Nachfolgend wird auf juristischer Ebene untersucht, 
wie die heutige Lehre und Rechtsprechung zu würdigen ist. 
Dabei soll stets auch nach einer praktikablen Lösung unter 
Berücksichtigung der Medizin und Patientenorganisationen 
gesucht werden.
insbesondere der juristischen Belange wird im juristischen Teil unter Teil 
II Ziff. C.III. eingegangen. 
IV. Verhältnis zwischen Aids-Kampagnen und indivi-
duellem HIV-Test
[Rz 77] Gemäss der Ansicht von zenGer tragen die Stop-
Aids-Kampagnen ebenso gut und «ohne Tangierung der 
grundrechtlich geschützten Interessen der Infizierten zur Si-
cherung individueller Gesundheit wie das individuelle Wis-
sen um ein positives Testergebnis» bei95. Diese Aussage ist 
etwas zu differenzieren: Fest steht, dass es verschiedene 
Möglichkeiten gibt, um über die Krankheit Aids aufgeklärt 
zu werden: die Kampagnen und die individuelle Beratung 
bzw. den HIV-Test. Die Massnahmen verfolgen jedoch un-
terschiedliche Zielsetzungen und beide bedingen einander. 
Die Kampagne hat den Zweck, die breite Bevölkerung, d.h. 
Infizierte und Nichtinfizierte, für das Thema zu sensibilisieren 
sowie Diskriminierungsfragen anzusprechen und zugleich 
das Thema der Sexualität (bzw. der sexuellen Krankheits-
übertragung) zu enttabuisieren. Dies bildet eine Vorausset-
zung dafür, dass sich aufgeklärte Homosexuelle und andere 
Infizierte bereit erklären, sich an Beratungsstellen oder an 
ihren Arzt zu wenden.
C. Die rechtlichen Konsequenzen für den 
Informed Consent
I. Öffentlich-rechtlicher Teil
1. Rechtsgrundlagen im Rahmen von HIV/Aids
[Rz 78] Auf internationaler Ebene ist zunächst auf das Über-
einkommen zum Schutz der Menschenrechte und der Men-
schenwürde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und 
Medizin (Biomedizinkonvention) hinzuweisen. Gem. Art. 22 
Biomedizinkonvention darf der Teil des menschlichen Kör-
pers, welcher entnommen wird, nur zu dem Zweck aufbe-
wahrt und verwendet werden, zu dem er entnommen worden 
ist. Eine weitere Erörterung der Biomedizinkonvention wird 
im Folgenden unterbleiben. Es soll nur deutlich werden, dass 
bestimmte Grundsätze auch auf staatsvertraglicher Ebene 
geregelt sind.
[Rz 79] Auf Bundesebene sind die Grundrechte der Bundes-
verfassung einschlägig. Vorliegend sind insbesondere die 
persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV sowie der Schutz 
vor Missbrauch von Daten gem. Art. 13 Abs. 2 BV von gro-
sser Relevanz.
[Rz 80] Die Funktion des Epidemiengesetzes von 1970, 
welches seit 1974 in Kraft ist, besteht u.a. im Schutz vor der 
Weiterverbreitung übertragbarer Krankheiten96. Übertragba-
re Krankheiten sind gem. Art. 2 EpG Krankheiten, die unmit-
telbar oder mittelbar auf den Menschen übertragen werden 
können. Aids wird durch das HI-Virus verursacht und fällt 
95 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 117. 
96 Pärli/Kucera/sPycher: Aids, Recht und Geld, S. 118. 
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somit in den Geltungsbereich des Epidemiengesetzes. Die 
Totalrevision dieses Gesetzes wurde jüngst vom Parlament 
bereinigt, steht aber noch nicht in Kraft.
[Rz 81] Im Unterschied zum Gutachten von 1991 gibt es seit 
1993 das Datenschutzgesetz. Gem. Art. 1 DSG bezweckt 
das Datenschutzgesetz den Schutz der Persönlichkeit und 
der Grundrechte von Personen, über die Daten bearbeitet 
werden. Gem. Art. 2 DSG umfasst der Schutz sowohl den 
öffentlichen als auch den privaten Bereich97.
[Rz 82] Das Bundesgesetz über Medizinalberufe (Medizinal-
berufegesetz, MedBG), welches seit 2007 in Kraft steht, hat 
gem. Art. 1 Abs. 3 lit. e MedBG unter anderem die Regeln zur 
selbständigen Ausübung der universitären Medizinalberufe 
zum Inhalt, wobei gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a MedBG Ärzte zu 
den universitären Medizinalberufen gehören. Somit ist das 
MedBG grundsätzlich einschlägig.
[Rz 83] Daneben können kantonale Gesetze zur Anwendung 
gelangen, z.B. das Patientinnen- und Patientengesetz des 
Kantons Zürich von 2004 (PatG ZH) oder das Gesetz über 
das Gesundheitswesen (Gesundheitsgesetz) des Kantons 
Zürich von 1962. Auf die kantonalen Gesetze wird nur am 
Rande eingegangen.
[Rz 84] Ebenfalls kommen gesetzliche Grundlagen auf Ver-
ordnungsstufen vor, wie z.B. die Arzneimittelverordnung. 
Diese Verordnungen werden im jeweiligen Kontext erläutert.
[Rz 85] Auch wenn die Verbindung der Schweizer Ärztinnen 
und Ärzte (FMH) als privatrechtlicher Verein ausgestaltet ist 
und es vorliegend um das öffentliche Recht geht, ist die Stan-
desordnung FMH gem. der Präambel für alle Mitglieder der 
FMH verbindlich. Für Nichtmitglieder gilt sie als soft law bzw. 
als Verhaltenscodex98.
[Rz 86] Als soft law kommen ebenfalls die medizinisch-ethi-
schen Richtlinien der Schweizerischen Akademie für medi-
zinische Wissenschaften (SAMW) zur Anwendung. Gem. 
Art. 1 der SAMW Statuten ist die SAMW eine Stiftung gem. 
Art. 80 ff. ZGB. Gem. Art. 3 der SAMW Statuten ist u.a. ihr 
Zweck, sich bei der Klärung ethischer Fragen im Zusammen-
hang mit neuen medizinischen Erkenntnissen zu engagieren, 
ethische Richtlinien aufzustellen und sich für deren Umset-
zung einzusetzen. Zwar gibt es die SAMW seit 1941, aber die 
heutigen Statuten wurden erst im Jahre 1990 errichtet und 
der grösste Teil der medizinisch-ethischen Regelungen sind 
erst in den letzten zehn Jahren entstanden.
[Rz 87] Als das Gutachten 1991 von zenGer verfasst wur-
de, gab es auf bundesrechtlicher Ebene nur die Bundesver-
fassung und das Epidemiengesetz. Die Gesetzgebung hat 
sich demnach im Bereich des Medizin- und Gesundheits-
rechts in den letzten zwanzig Jahren stark entwickelt und die 
97 BSK-maurer-lamBrou/Kunz: Art. 1 DSG, Rz. 6. 
98 www.fmh.ch/fmh/rechtliche_grundlagen.html, besucht am 16. November 
2012. 
Gesetzesdichte hat massiv zugenommen. Welche Auswir-
kungen dies auf die Fragestellungen hat, wird nachfolgend 
ausgeführt.
2. HIV-Test
a. HIV-Test im Allgemeinen
aa. Rechtsfragen
[Rz 88] Der HIV-Test ist nur zulässig, wenn er nicht auf unge-
rechtfertigte Weise in die Grundrechte eingreift. Auf die Dritt-
wirkungsproblematik wird im zivilrechtlichen Teil und für die 
Beurteilung von Tests generell aus strafrechtlicher Sicht wird 
im strafrechtlichen Teil eingegangen.
bb. Test ohne Aufklärung und Einwilligung als Eingriff in die 
persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV (1) Persönliche 
Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV
[Rz 89] Der verfassungsrechtliche Schutz der persönlichen 
Freiheit weist eine enge Beziehung zum privatrechtlichen 
Persönlichkeitsschutz gem. Art. 27 f. ZGB auf99. Die physi-
sche Freiheit ist Schutzobjekt der persönlichen Freiheit gem. 
Art. 10 Abs. 2 BV. Sie schützt das Individuum vor Eingriffen in 
den menschlichen Körper100. Als körperlicher Eingriff genügt 
schon ein kleiner Stich zur Blutentnahme101. Demnach ist der 
HIV-Test durch die Blutentnahme, die Analyse des Blutes 
auf HIV und die Handhabung der Information über den Ge-
sundheitszustand des Patienten in mehrfacher Hinsicht als 
Eingriff in die persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV zu 
qualifizieren.
[Rz 90] Die informierte Einwilligung des Patienten vermag 
allerdings einen Eingriff in die persönliche Freiheit zum Vorn-
herein zu rechtfertigen102.
[Rz 91] Fehlt eine solche rechtmässige Einwilligung, müssen 
die üblichen Schranken der Grundrechtseingriffe gemäss 
Art. 36 BV geprüft werden, d.h. es braucht zunächst eine ge-
setzliche Grundlage für den Eingriff, bei schweren Eingriffen 
gar ein formelles Gesetz (Art. 36 Abs. 1 BV)103. Diese ge-
setzliche Grundlage muss genügend bestimmt sein104. Laut 
Art. 36 Abs. 2 BV muss die Einschränkung im öffentlichen 
Interesse liegen oder zum Schutz von Grundrechten Dritter 
erforderlich sein. Drittens muss der Eingriff gemäss Art. 36 
Abs. 3 BV verhältnismässig sein. Die Verhältnismässigkeit ist 
grundsätzlich dann zu bejahen, wenn die öffentlichen Inter-
essen die individuellen Interessen an der Grundrechtsaus-
übung überwiegen105. Dies setzt nach herrschender Lehre 
99 schweizer: St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, Rz. 3. 
100 Gächter/tremP: Arzt und seine Grundrechte, S. 12. 
101 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 116. 
102 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 117. 
103 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 101. 
104 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 100. 
105 weBer-dürler: Grundrechtseingriffe, S. 137 ff.; scheFer: Beeinträchtigung 
von Grundrechten, S. 176. 
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und bundesgerichtlicher Rechtsprechung voraus, dass der 
Eingriff geeignet ist, das angestrebte Ziel zu erreichen, für die 
Erreichung des Ziels erforderlich ist und den Einzelnen nicht 
mit unzumutbarer Härte trifft, d.h. für diesen zumutbar ist106. 
Als vierte und letzte Voraussetzung gilt laut Art. 36 Abs. 4 
BV, dass der Eingriff nie den Kerngehalt des Grundrechts 
verletzen darf.
(2)Informed Consent
[Rz 92] Der Informed Consent setzt sich aus der Aufklärung 
durch den Arzt und der (dadurch informierten) Einwilligung 
des Patienten zusammen107. Auf die Aufklärung und deren 
Umfang wird in Teil II Ziff. D näher eingegangen, während im 
Folgenden die verschiedenen Einwilligungsarten vorgestellt 
werden.
[Rz 93] Die grundrechtlich geforderte Einwilligung erfordert 
verschiedene Voraussetzungen: die Urteilsfähigkeit des Be-
troffenen, die rechtsgenügende Aufklärung, das Fehlen von 
Willensmängeln, die Erteilung durch den Betroffenen, die 
Erteilung vor dem Eingriff, die Möglichkeit des freien Wider-
rufs sowie die Beachtung der in Art. 27 ZGB umschriebenen 
Schranken108. Diese Voraussetzungen müssen nicht (alle ku-
mulativ) erfüllt sein, wenn es sich um eine stillschweigende 
Einwilligung, eine mutmassliche Einwilligung oder eine hypo-
thetische Einwilligung handelt. Somit ist zu prüfen, ob diese 
Einwilligungsarten beim HIV-Test vorliegen können.
[Rz 94] Die stillschweigende Einwilligung kommt laut der 
Ansicht von zenGer nur für jene Vorkehrungen in Betracht, 
die für den Patienten erkennbar sind und gegen welche der 
Patient keinen Widerspruch erhebt, oder die so offensicht-
lich sind, dass die Einwilligung aus der Arztkonsultation als 
solcher abgeleitet werden kann109. Diese Argumentation ist 
auch heute noch einschlägig.
[Rz 95] Eine Form der stillschweigenden Einwilligung bildet 
die Blankett-Einwilligung. Bei dieser gibt der Patient eine 
Globaleinwilligung zu einem allgemeinen Check-up, ohne 
über die genaueren Untersuchungen und Tests aufgeklärt zu 
werden. Nach der Ansicht von zenGer ist aufgrund der fol-
genden Punkte die Einwilligung zu einem HIV-Test im Auftrag 
zu einem Check-up nicht automatisch enthalten: (1.) der Test 
ist nicht geläufig und dient nicht der Routineuntersuchung, 
(2.) der Test ist aus Sicht des Patienten keine gewöhnliche 
Untersuchungsmassnahme, (3.) mit der HIV-Früherkennung 
sind keine bedeutsamen und anerkannten Linderungs- und 
Heilungschancen verbunden und (4.) ein allfälliges positives 
Testergebnis zieht, anders als Resultate anderer Untersu-
chungen, das Risiko schwerer sozialer Nachteile nach sich110.
106 scheFer: Beeinträchtigung von Grundrechten, S. 178. 
107 Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 127 f. 
108 Z.B. Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 127. 
109 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 99. 
110 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im 
[Rz 96] Unter Berücksichtigung der heutigen Ausgangsla-
ge lässt sich zum ersten Argument von zenGer sagen, dass 
der Test inzwischen gut etabliert und allgemein bekannt ist. 
Wie erläutert findet eine schweizweite Aufklärung bereits im 
Schulunterricht statt. Weiter gibt es eine gesellschaftliche 
Aufklärung durch verschiedenste Kampagnen, die stets dazu 
auffordern, sich zu schützen und sich bei Verdacht an einen 
Arzt zu wenden. Die Wahrscheinlichkeit, dass ein Schwei-
zer noch nie von einem HIV-Test gehört hat, ist sehr gering. 
Selbst diejenigen, die sich nicht schützen wollen, wissen 
um die Existenz des Tests. Problemfälle können sich jedoch 
vereinzelt bei Migranten aus medizinisch unterentwickelten 
Ländern ergeben111. Zudem ist der Begriff der «Routineun-
tersuchung» heute nicht mehr adäquat bzw. irreführend, da 
es – wie oben erläutert – aus Sicht des Arztes den allgemei-
nen Check-up heute kaum mehr gibt112. Zum zweiten Argu-
ment von zenGer lässt sich sagen, dass die Üblichkeit der 
Untersuchungsmassnahme zwar deutlich zugenommen hat, 
jedoch noch nicht auf der Gewöhnlichkeitsstufe z.B. eines 
Eisenmangeltests angelangt ist; nicht zuletzt deshalb, weil 
die Konsequenzen eines positiven Testergebnisses viel gra-
vierender sind113. Anders als 1991, und damit entgegen dem 
dritten Argument von zenGer, führt heute die Früherkennung 
zu massgeblichen Linderungschancen. Zwar ist die Heilung 
noch nicht möglich, doch kommt es gar nicht zum Ausbruch 
von Aids, sofern die HIV-Infektion frühzeitig diagnostiziert 
und therapiert wird. Ebenso ist das letzte Argument von zen-
Ger im gewandelten Umfeld zu relativieren: Diskriminierun-
gen bestehen zwar nach wie vor, doch hat ihre Intensität in 
den letzten zwanzig Jahren stark abgenommen114 bzw. sich 
auf eine andere (strukturelle) Ebene verlagert.
[Rz 97] Die Argumentation von zenGer kann demnach heu-
te nicht mehr in gleichem Mass Gültigkeit beanspruchen, 
doch kommt nach unserer Ansicht eine Blankett-Einwilligung 
gleichwohl nicht in Frage. Dies hat weniger mit der Krankheit 
HIV/Aids zu tun als vielmehr damit, dass es die Routineunter-
suchung als solches heute kaum mehr gibt und selbst bei ei-
ner Routineuntersuchung die Einwilligung zu den relevanten 
Tests, zu welchen auch der HIV-Test gehört, beim Patienten 
eingeholt werden muss; dies vor allem auch im Hinblick auf 
die nach wie vor gravierenden Konsequenzen eines allfäl-
ligen positiven Testresultats. Gleiches würde für Tests von 
anderen schweren Krankheiten gelten, z.B. Hepatitis C; dies 
ungeachtet der Tatsache, dass eine entsprechende Einwilli-
gung in der Praxis häufig nicht eingeholt wird. Diese Sicht-
weise wird insbesondere dadurch bestärkt, dass das Selbst-
bestimmungsrecht des Patienten in den letzten Jahrzehnten 
stark an Bedeutung gewonnen hat und heute eine absolut 
Zusammenhang mit Aids, S. 99, 211. 
111 Interview vom 30. März 2011 mit ProF. dr. med. Felix Gutzwiller. 
112 Vgl. Teil I Ziff. B.I.2. 
113 Interview vom 30. März 2011 mit ProF. dr. med. Felix Gutzwiller. 
114 Für weitere Ausführung vgl. Teil II Ziff. B. 
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zentrale Stellung im gesamten Medizin- und Gesundheits-
recht einnimmt.
[Rz 98] Auf die mutmassliche bzw. hypothetische Einwilli-
gung wird im Rahmen der Erörterungen der Aufklärung bzw. 
zu möglichen Ausnahmen der Aufklärung eingegangen, wo-
rauf verwiesen werden kann115. Ebenso wird auf die potenti-
elle Rechtfertigung einer Ausnahme vom Informed Consent 
durch das «therapeutische Privileg» oder die zeitliche Dring-
lichkeit an anderer Stelle behandelt116.
[Rz 99] Anzumerken bleibt, dass ein HIV-Test ohne Informed 
Consent auch mit Art. 10 der Standesordnung FMH und 
dem Recht auf Selbstbestimmung gem. den medizinisch-
ethischen Grundsätzen der SAMW zum Recht der Patientin-
nen und Patienten auf Selbstbestimmung in Konflikt geraten 
könnte117.
b. Heimlicher, nicht-anonymer HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszwecke
aa. HIV-Test und Art. 36 BV (1) Gesetzliche Grundlage gem. 
Art. 36 Abs. 1 BV
[Rz 100] Eine mögliche gesetzliche Grundlage bildet das 
Epidemiengesetz von 1970. Bei HIV/Aids handelt es sich 
um eine bösartige, übertragbare Krankheit im Sinne des 
Epidemiengesetzes118. Die behördlichen Massnahmen, die 
gegen Einzelpersonen zur Krankheitsbekämpfung einge-
setzt werden können, sind in Art. 15 ff. EpG geregelt. Art. 17 
EpG statuiert, dass die in Art. 15 Abs. 2 EpG genannten 
Personen verpflichtet werden können, Untersuchungen und 
Entnahmen von Untersuchungsmaterial an sich vornehmen 
zu lassen, sofern dies zur Verhütung der Weiterverbreitung 
einer übertragbaren Krankheit nötig ist. Vorliegend kommen 
die von einer übertragbaren Krankheit betroffenen Personen 
gem. Art. 15 Abs. 2 lit. c EpG in Frage. Die grammatikali-
sche Auslegung von Art. 17 EpG belässt grundsätzlich kei-
nen Interpretationsspielraum. Die Konsultation der bOtsChaft 
zu dieser Bestimmung ist ebenfalls nicht weiterführend, da 
diese lediglich den Wortlaut des Gesetzestextes wiedergibt. 
Unter Beachtung der Gesetzessystematik und der grammati-
kalischen Auslegung von Art. 28 EpG hat gem. Art. 28 Abs. 2 
EpG der Arzt, der Kranke oder verdächtige Kranke behan-
delt, die in seiner Möglichkeit liegenden Massnahmen zu tref-
fen, um die Weiterverbreitung der Krankheit zu verhüten und 
die Ansteckungsquelle auszuschalten. Erachtet er behördli-
che Massnahmen als notwendig, meldet er dies dem zustän-
digen Amtsarzt bzw. Kantonsarzt. Dies macht deutlich, dass 
Art. 17 EpG nur subsidiär gilt, da als mildere Massnahme die 
Einwilligung des Betroffenen in Frage kommt. Willigt dieser in 
die Untersuchung bzw. Entnahme von Untersuchungsmateri-
al ein, erweist sich Art. 17 EpG als obsolet. Der behandelnde 
115 Vgl. Teil III Ziff. B.V.. 
116 Teil III Ziff. B.III. 
117 SAMW: Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, S. 3. 
118 Vgl. Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 59. 
Arzt hat somit den HIV-Infizierten oder HIV-Verdächtigen, 
Aids-Kranken oder Aids-Verdächtigen zuerst zu informieren 
bzw. seine Einwilligung einzuholen. Nur wenn der Betroffene 
sich gegen den Test wehrt und dieses Verhalten sich auch 
bei einem zweiten Gespräch nicht ändert, hat der Arzt sich 
an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt zu wenden, damit die 
Massnahmen von Art. 15 ff. EpG angewandt werden können. 
Ist davon auszugehen, dass eine solche Situation vorliegt, 
d.h. wurde der Patient aufgeklärt, aber möchte er trotzdem 
keinen HIV-Test durchführen lassen, keine Vorsichtsmass-
nahmen treffen und auch seine Kontaktpersonen nicht auf-
klären, genügt Art. 15 ff. EpG den gesetzlichen Erfordernis-
sen. Für einen schweren Eingriff in das Grundrecht – was 
hier unzweifelhaft vorliegt, da Körpersubstanz unfreiwillig 
entnommen wird – erscheint Art. 15 EpG ausreichend, da 
es sich bei der Bestimmung einerseits um ein formelles Ge-
setz handelt und dieses andererseits genügend bestimmt ist; 
sowohl der Kreis der Personen als auch die Massnahmen 
sind präzis umschrieben. Art. 17 EpG reicht demnach als 
gesetzliche Grundlage für einen informierten Zwangstest im 
Einzelfall; jedoch kann für einen heimlichen HIV-Test oder ei-
nen systematischen HIV-Test nicht auf Art. 15 ff. EpG Bezug 
genommen werden. Diese Ansicht teilt auch – ähnlich in der 
Argumentation und gleich im Ergebnis – zenGer119.
[Rz 101] Die Rechtslage ist im Hinblick auf das revidierte 
Epidemiengesetz120 grundsätzlich gleich zu beurteilen: Ei-
nerseits führt die bOtsChaft HIV/Aids sowohl im geltenden 
zweistufigen Modell als auch im zukünftigen dreistufigen Mo-
dell (vgl. Art. 6 und 7 rev-EpG) als Infektionskrankheit der 
«normalen Lage» ein121. Somit sind sowohl Ziel (epidemiolo-
gischer Alltag, Prävention, Überwachung und Bekämpfung) 
als auch die Vollzugsart identisch. Anderseits können auf der 
Grundlage von Art. 36 rev-EpG Personen, die krank, krank-
heitsverdächtig, angesteckt oder ansteckungsverdächtig 
sind, zu einer ärztlichen Untersuchung verpflichtet werden. 
Diese Norm entspricht weitgehend Art. 17 EpG. Auch in Zu-
kunft soll eine ärztliche Untersuchung nur als Individualmass-
nahme greifen; ein anonymer Test ist damit nicht zulässig122.
[Rz 102] Während das geltende EpG keine Möglichkeit zur 
Anordnung einer ärztlichen Zwangsbehandlung vorsieht, ist 
eine solche in Art. 37 rev-EpG verankert. Zwar ist der HIV-
Test als solcher keine ärztliche Behandlung, jedoch können 
die Konsequenzen eines positiven Ergebnisses in einer ärzt-
lichen Behandlung bestehen. Art. 37 rev-EpG ist deshalb da-
rauf hin zu prüfen, ob ein heimlicher HIV-Test in Verbindung 
mit einer anschliessenden heimlichen Therapie möglich ist. 
Gem. Art. 37 rev-EpG kann eine Person, welche krank, krank-
heitsverdächtig, angesteckt oder ansteckungsverdächtigt ist, 
119 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 101 ff. 
120 Siehe BBl 2012 8157. 
121 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 363. 
122 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 389. 
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verpflichtet werden, sich ärztlich behandeln zu lassen. Laut 
der bOtsChaft gibt es zwei restriktive Voraussetzungen: die 
Behandlung ist nur zulässig, wenn sie nach herrschender 
medizinischer Lehre zu einer Verbesserung des Gesund-
heitszustandes oder zu einer Heilung führt. Zweitens muss es 
eine Therapieform sein, die geeignet ist, die Ansteckungsge-
fahr des Infizierten zu verringern123. Wie in Teil II Ziff. B.I.1.g. 
dargelegt, führt die seit 1995 gebräuchliche antiretrovirale 
Kombinationstherapie zu einer deutlichen Verbesserung des 
Gesundheitszustandes. Ebenfalls handelt es sich dabei um 
eine Therapieform, welche das Ansteckungspotential des 
Infizierten verringert124. Da die Anordnung einer ärztlichen 
Behandlung einen Eingriff in die persönliche Freiheit gem. 
Art. 10 Abs. 2 BV darstellt, darf laut der bOtsChaft kein phy-
sischer Zwang angewendet werden, wenn sich der Infizierte 
einer Behandlung entzieht125. Die Verweigerung als mögliche 
Verhaltensform des Infizierten kommt nur in Betracht, wenn 
er vor Durchführung des HIV-Tests bzw. Anordnung der The-
rapie darüber aufgeklärt wurde. Somit entfällt Art. 37 EpG als 
mögliche gesetzliche Grundlage für einen heimlichen, nicht-
anonymen HIV-Test.
[Rz 103] Art. 39 rev-EpG sieht ausdrücklich vor, dass der 
behandelnde Arzt die in seiner Möglichkeiten liegenden 
Massnamen zu treffen hat, um die Verbreitung einer über-
tragbaren Krankheit zu verhindern. Bei behördlichen Mass-
nahmen – wie sie in Art. 33–38 E-EpG geregelt sind – muss 
gem. Art. 39 i.V.m. Art. 31 E-EpG die zuständige kantonale 
Behörde (d.h. der Amtsarzt bzw. der Kantonsarzt) informiert 
werden bzw. müssen diese von letzterer angeordnet werden. 
Nur der Amtsarzt bzw. Kantonsarzt kann diese Massnahmen 
anordnen126. Festzuhalten bleibt, dass auch die Totalrevisi-
on des Epidemiengesetzes voraussichtlich keine Änderung 
bzgl. des HIV-Tests ohne Einwilligung bringen wird.
[Rz 104] Da der Gesetzgeber nicht alle Gefahren, die der öf-
fentlichen Sicherheit drohen, voraussehen und regeln kann, 
kann bei echten, unvorhersehbaren und gravierenden Not-
fällen auf die gesetzliche Grundlage verzichtet werden127. Bei 
HIV/Aids handelt es sich jedoch nicht um einen unvorherseh-
baren und gravierenden Notfall. Die Krankheit und ihre Ver-
breitungsform sind seit über 25 Jahren bekannt und aufgrund 
der bestehenden Therapiemöglichkeiten und der sinkenden 
Neuinfektionsrate ist auch das Merkmal des gravierenden 
Notfalls nicht erfüllt.
[Rz 105] Ebenfalls keine gesetzliche Grundlage findet sich 
(allfälligen) zukünftigen Präventionsgesetz. Weitere in Frage 
kommende gesetzliche Grundlagen sind nicht ersichtlich. 
123 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 390. 
124 FKt: HIV-infizierte Menschen ohne andere STD sind unter wirksamer anti-
retroviraler Therapie sexuell nicht infektiös, S. 165. 
125 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 390. 
126 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 391. 
127 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 101 f. 
Somit ist keine gesetzliche Grundlage ersichtlich, die einen 
heimlichen HIV-Test rechtfertigen würde. Zum gleichen Er-
gebnis führen auch die ähnlichen Ausführungen von zen-
Ger128. Der Vollständigkeit halber werden nachfolgend gleich-
wohl die weiteren Voraussetzungen von Art. 36 BV geprüft, 
da diese von Bedeutung sein könnten, wenn dereinst eine 
– heute fehlende – gesetzliche Grundlage für einen nicht-
anonymisierten, heimlichen HIV-Test geschaffen würde.
(2) Öffentliches Interesse gem. Art. 36 Abs. 2 BV
[Rz 106] Es ist davon auszugehen, dass die Gesellschaft ein 
grosses Interesse daran hat, dass sich HIV-Patienten ihrer 
Infektion bewusst sind, damit sie sich entsprechend verhal-
ten und die Infektionsgefahr unterdrückt werden kann. Der 
HIV-Test als solcher gibt nur Aufschluss über die Infektion, 
das entsprechende Verhalten ist eine Folge des HIV-Tests. 
Trotzdem ist das öffentliche Interesse am HIV-Test zu beja-
hen, da ohne Test auch keine Verhaltensänderung stattfin-
den kann.
(3) Verhältnismässigkeit gem. Art. 36 Abs. 3 BV
[Rz 107] Laut der Ansicht zenGers müssen die individuellen 
Tests für infektionsverdächtige Personen ein höchstmögli-
ches Mass an Zuverlässigkeit bieten, damit der Test als ge-
eignetes Mittel zur Umsetzung des öffentlichen Interesses er-
scheint. Dies war 1991 noch nicht der Fall129. Anders gestaltet 
sich die Ausgangslage heute: Wie geschildert bietet der HIV-
Test heute eine Zuverlässigkeit von 98% bis 99.5%. Diese 
Wahrscheinlichkeit ist medizinisch kaum verbesserungsfä-
hig. Weiter führt zenGer aus, dass die Tests als Grundlage 
für Präventionsmassnahmen nur so lange geeignet sind, als 
kein HIV-Impfstoff besteht130. Wie beschrieben existiert nach 
wie vor kein Impfstoff. Im Gegensatz zu den damals durch-
aus begründeten Ausführungen von zenGer erscheint der 
HIV-Test bei infektionsverdächtigen Personen im gewandel-
ten Umfeld als grundsätzlich geeignete Massnahme.
[Rz 108] Das anvisierte Ziel, nämlich das Wissen um die 
HIV-Infektion, würde mit der Durchführung des HIV-Tests er-
reicht. Eine weniger weit gehende Massnahme ist bei einem 
Patienten, der die Einwilligung verweigert, nicht ersichtlich. 
Somit wäre der heimliche Test ein erforderliches Mittel; wo-
bei nochmals zu betonen ist, dass es an der erforderlichen 
gesetzlichen Grundlage für einen solchen fehlt.
[Rz 109] Die Verhältnismässigkeit i.e.S., d.h. die Güterabwä-
gung zwischen der persönlichen Freiheit des Individuums 
gem. Art. 10 Abs. 2 BV einerseits gegenüber dem staatli-
chen bzw. öffentlichen Interesse andererseits, erfordert eine 
128 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 93 ff. 
129 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 106. 
130 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 107. 
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spezifische Prüfung. Diese wird nachfolgend anhand ver-
schiedener Fallgruppen exemplarisch vorgenommen.
bb. Fallgruppen (1) Heimlicher Test zum Schutz des 
Getesteten
[Rz 110] Gestützt auf den Test kann bei positivem Ergebnis 
das Verhalten des HIV-Infizierten geändert und eine Thera-
pie vorgenommen werden. Spätestens bei Verhaltensände-
rungen und Therapievornahme muss der Patient informiert 
werden, da diese nicht heimlich vorgenommen werden kön-
nen. Dem Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist mehr 
Gewicht beizumessen als dem – objektiv betrachtet – besten 
Interesse des Patienten. Unter Berücksichtigung, dass ohne 
die Einwilligung des Patienten gar keine Therapie vorgenom-
men werden kann, ist die heimliche Vornahme des HIV-Tests 
auch aus medizinischer Sicht nicht geeignet131, geschweige 
denn verhältnismässig i.e.S. Die gleiche Ansicht wird mit 
ähnlicher Argumentation von zenGer geteilt132.
(2) Heimlicher Test zum Schutz der öffentlichen Gesundheit
[Rz 111] Wie beschrieben vermag der HIV-Test als solcher die 
Ansteckungsgefahr nicht zu verhindern. Das systematische 
Screening bestimmter Bevölkerungsgruppen ist untersagt133. 
Es ist zur Erreichung der Zielsetzung wenig geeignet und auf 
jeden Fall unverhältnismässig i.e.S. Zum gleichen Resultat 
führte 1991 auch die Argumentation zenGers134.
(3) Heimlicher Test zum Schutz von Drittpersonen
[Rz 112] zenGer argumentiert, dass selbst dann, wenn ein 
Test durchgeführt würde, Ärzteschaft und Pflegepersonal 
nicht die nötigen Schutzmassnahmen anwenden würden 
und dass die falsch-negative Rate erheblich sei, sodass die 
persönliche Freiheit bzw. die Interessen des Patienten den 
Schutzgedanken überwiegen würden135. Der Argumentation 
von zenGer ist aus heutiger Sicht zu widersprechen: Für die 
Ärzteschaft und das Pflegepersonal gilt bei der Arbeit im La-
bor wie auch beim direkten Patientenkontakt der Grundsatz, 
dass jede Körperflüssigkeit – und damit auch Blut – infektiös 
ist, solange nicht das Gegenteil bewiesen ist. Demnach ist 
der heimliche Test kein geeigneter bzw. notwendiger Schutz. 
Somit fällt die Argumentation anders aus als bei zenGer, je-
doch ist das Resultat dasselbe.
[Rz 113] Gemäss den Ausführungen zenGers müssen folgen-
de Minimalvoraussetzungen gegeben sein, damit die Interes-
sen an einem HIV-Test überwiegen:
131 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
132 Vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 108 f. 
133 Botschaft zum Epidemiengesetz, S. 415. 
134 Vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 110 ff. 
135 Vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im 
Zusammenhang mit Aids, S. 112. 
• Es müssen konkrete Anhaltspunkte für den nahen 
Verdacht einer HIV-Infektion der Testperson vorliegen,
• es muss eine konkrete und aktuelle Ansteckungsge-
fahr bestehen,
• der Partner muss mit einer gewissen Wahrscheinlich-
keit selbst seronegativ sein,
• der Arzt hat den Patienten vergeblich zu überzeugen 
versucht, sich testen zu lassen und die notwendigen 
Schritte zum Schutz der Infektionsübertragung vorzu-
nehmen.
[Rz 114] Als Gründe für die beschriebenen Restriktionen bei 
der Durchführung des Tests nennt er, dass die Stop-Aids-
Kampagnen mit ihrem Erfolg mit dem individuellen Wissen 
um ein positives Testergebnis gleichwertig seien136. Dem 
ist nach unserer Ansicht zu widersprechen: Die Stop-Aids-
Kampagnen vermögen einen HIV-Test nicht zu ersetzen oder 
gleiche Wirkungen zu entfalten wie ein individuelles positives 
Testergebnis. Ansonsten kann den aufgeführten Vorausset-
zungen von zenGer jedoch gefolgt werden.
[Rz 115] Gem. Art. 18 der Arzneimittel-Bewilligungsverord-
nung i.V.m. Art. 25 der Verordnung über die Kontrolle von 
Transplantaten besteht eine Pflicht, bei Blutspenden und 
Transplantationen einen HIV-Test durchzuführen. HIV-Tests 
sind insofern unproblematisch, da sie zwar bei der Spende 
obligatorisch sind, aber die Spende selbst freiwillig ist137.
[Rz 116] Beginnen die Rechte auf Leben und Integrität mit 
der Geburt oder bereits vorher? Die Bundesverfassung lässt 
diese Frage offen138. Dies wird auch von einem Grossteil der 
Lehre vertreten, wohingegen vereinzelt angenommen wird, 
dass Ungeborene die gleichen Lebens- und Integritätsrech-
te wie Geborene haben139. Einige Autoren plädieren für ei-
nen bedingten oder relativen Schutz des Embryos ab der 
Zeugung140. Letzterer Ansicht soll gefolgt werden: Bereits 
der Nasciturus untersteht dem bedingten Recht auf kör-
perliche Unversehrtheit gem. Art. 119 Abs. 2 i.V.m. Art. 10 
Abs. 2 BV141. Die Fachkommission Klinik und Therapie HIV/
Aids (FKT) empfiehlt 2003 im BAG-Bulletin die HIV-Testung 
während der Schwangerschaft; dies jedoch mit vorheriger 
Einwilligung der Mutter142. Diesem Ansatz ist grundsätzlich 
136 Vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 115 ff. 
137 Vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 119. 
138 rütsche: Rechte von Ungeborenen auf Leben und Integrität, S. 242. 
139 rütsche: Rechte von Ungeborenen auf Leben und Integrität, S. 242, m.w.H. 
140 rütsche: Rechte von Ungeborenen auf Leben und Integrität, S. 242, m.w.H. 
141 schweizer: St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, Rz. 17; weBer-dürler: Trä-
ger der Grundrechte, S. 81; für eine vertiefte und detaillierte Untersu-
chung der Fragestellung, ab wann die Rechte auf Leben und Integrität be-
ginnen vgl. rütsche: Rechte von Ungeborenen auf Leben und Integrität, 
m.w.H. 
142 FKt: HIV-Testung während der Schwangerschaft, S. 152 f.; vgl. auch FKt: 
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zuzustimmen. Sowohl der Mutter als auch dem ungeborenen 
Kind stehen die grundrechtlichen Ansprüche zu. Das Inter-
esse der Mutter muss dem (mutmasslichen) Interesse des 
ungeborenen Kindes gegenübergestellt werden. zenGer ar-
gumentiert, dass dies im konkreten Fall zum Ergebnis führen 
kann, dass sich eine schwangere Frau einem HIV-Test un-
terziehen muss, sofern dieser dem Schutz des Fötus» dient 
bzw. vor einer HIV-Übertragung oder für eine Behandlung als 
geeignet scheint143. Er verneint allerdings, dass die entspre-
chenden Voraussetzungen vorliegen. Die diesbezügliche 
Ausgangslage hat sich allerdings verändert: Aufgrund der 
Einführung der antiretroviralen Kombinationstherapie wäh-
rend der Schwangerschaft und der Entbindung durch Kaiser-
schnitt ist die Transmissionsrate von HIV auf weniger als 1% 
gesunken144. Somit ist theoretisch im Einzelfall die Durchfüh-
rung eines HIV-Tests möglich, jedoch nur, wenn die Mutter 
vorher aufgeklärt wurde und mehrfach – auch anhand von 
weiteren Beratungs- und Fachpersonen – zu überzeugen 
versucht wurde, was in der Praxis auch in den schwierigs-
ten Fällen zum Erfolg führt145. Ohne Aufklärung der Mutter ist 
auch aus heutiger Sicht noch immer kein HIV-Test möglich.
cc. Zwischenergebnis
[Rz 117] Der heimliche, nicht-anonyme HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszwecke ist grundsätzlich nicht mög-
lich. Zwar weicht die Argumentation vielfach von jener Zen-
gers im Jahr 1991 ab. Gleichwohl sind die Ergebnisse – mit 
einer beschränkten Ausnahme im Hinblick auf den Nasciturus 
– noch heute dieselben; vor allem deshalb, weil der Grund-
satz der Selbstbestimmung des Patienten in den letzten 20 
Jahren noch mehr an Geltung gewonnen hat. Demnach liegt 
das Ergebnis auch nicht an einer «Sonderstellung von HIV/
Aids» begründet, sondern im gewandelten Verständnis des 
Selbstbestimmungsrechts: Ein heimlicher Test wäre deshalb 
auch bei einer anderen Krankheit, z.B. bei Hepatitis C, nicht 
zulässig.
c. HIV-Test für epidemiologische Zwecke
aa. Heimlicher, nicht-anonymer HIV-Test
[Rz 118] Wie vorstehend ausgeführt, dürfen keine anonymen 
systematischen HIV-Tests durchgeführt werden: es fehlt so-
wohl an der gesetzlichen Grundlage als auch am überwie-
genden öffentlichen Interesse.
[Rz 119] Es stellt sich die Frage, ob ein heimlicher, nicht-
anonymer systematischer HIV-Test für epidemiologische 
Zwecke bei Verstorbenen durchgeführt werden kann. Die 
Grundrechtsfähigkeit eines Menschen erlischt im Zeitpunkt 
Der HIV-Test auf Initiative des Arztes, S. 365. 
143 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 119. 
144 FKt: HIV-Testung während der Schwangerschaft, S. 152. 
145 Interview vom 28. März 2011 mit ProF. dr. med. rainer weBer. 
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des Todes146. Jedoch bleibt das aus der persönlichen Freiheit 
fliessende Recht auf Selbstbestimmung über den eigenen to-
ten Körper erhalten147. Dies schliesst demnach auch den Ent-
scheid darüber ein, ob am Körper ein HIV-Test durchgeführt 
werden kann. Der HIV-Infizierte muss zu Lebzeiten hierzu 
eingewilligt haben. Da keine gesetzliche Grundlage vorliegt, 
wäre ansonsten die persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 
BV verletzt. Diese Ansicht wurde bereits 1991 von zenGer 
vertreten148.
bb. Freiwilliger, nicht-anonymer, systematischer HIV-Test 
(freiwillige epidemiologische Studien) (1) Merkmale
[Rz 120] Solche freiwilligen Studien sollen Auskunft über die 
Ausbreitung der HIV-Infektion geben. Im Gegensatz zum Un-
linked Testing werden die Studien mit dem Informed Consent 
der Probanden durchgeführt. Den Probanden können ge-
zielte Fragen gestellt werden; eine wirksame und komplette 
Fremdanonymisierung wie im Unlinked Testing ist aufgrund 
der spezifischen Angaben kaum denkbar.
[Rz 121] Tangiertes Grundrecht ist hier weniger die persönli-
che Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV, da der Eingriff in die kör-
perliche Integrität durch die Zustimmung gerechtfertigt wird; 
es ist vielmehr das Grundrecht auf Datenschutz gem. Art. 13 
Abs. 2 BV zu beachten149, das u.a. in der Datenschutzgesetz-
gebung konkretisiert wird150.
(2) Anforderungen im Interesse der Testpersonen
[Rz 122] Zusammengefasst lässt sich sagen, dass ein freiwil-
liger, nicht-anonymer, systematischer Test möglich ist, wenn 
die allgemeinen Grundsätze der Aufklärung und Einwilligung 
eingehalten werden und die Testergebnisse nur für die je-
weiligen Studien und deren epidemiologischen Zweck ver-
wendet werden, da die Einwilligung stets spezifisch ist. Diese 
Grundsätze wurden bereits im Rahmen der Durchführung 
des HIV-Tests für Behandlungs- und Präventionszwecke er-
läutert. Für weitere Ausführungen kann auf zenGer verwiesen 
werden151.
[Rz 123] Seit den Ausführungen zenGers im Jahr 1991 hat 
die Gesetzesdichte stark zugenommen. Für die Bearbeitung 
der Daten – wie dies in epidemiologischen Studien regel-
mässig der Fall ist –, sind zusätzlich die Anforderungen und 
146 BGE 126 I 43, 45; BGE 113 Ia 351, 352. 
147 weBer-dürler: Träger der Grundrechte, S. 82; häFelin/haller/Keller: 
Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 119; BGE 123 I 112, 118 f.; BGE 98 
Ia 508, 522; BGE 111 Ia 231, 233. 
148 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 125 ff. 
149 schweizer: Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, S. 704. 
150 schweizer: Verfassungsrechtlicher Persönlichkeitsschutz, S. 704. 
151 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 129 ff. zenGer geht detailliert auf die verschiedenen 
Fragestellungen und Problematiken ein. Beispielsweise legt er den genau-
en Umfang der Aufklärung dar und befasst sich mit der Regelung und Kon-
trolle der Durchführung. 
Rahmenbedingungen der Datenschutzgesetzgebung zu be-
achten. Zweck dieser Gesetzgebung ist es, den Schutz der 
Persönlichkeit und der Grundrechte zu gewährleisten (vgl. 
Art. 1 DSG), was im Folgenden am Beispiel der Normen des 
eidgenössischen Datenschutzgesetzes (DSG) erläutert wird. 
Durch dieses sollen nicht Daten geschützt werden, sondern 
die Persönlichkeit jener Personen, deren Daten bearbeitet 
werden152. Die Legaldefinition beschreibt Personendaten 
gem. Art. 3 lit. a DSG als Angaben, die sich auf eine bestimm-
te oder bestimmbare Person beziehen, wobei Daten über die 
Gesundheit zu den besonders schützenswerten Person-
endaten gem. Art. 3 lit. c Ziff. 2 DSG zählen. Das Gesetz 
nennt sodann Grundsätze der Informationspflicht (Art. 7a 
DSG). Ebenfalls besteht ein Auskunftsrecht des Probanden 
über seine Daten (Art. 8 DSG). Gemäss bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung gilt das Auskunftsrecht im Vergleich zum 
Akteneinsichtsrecht als umfassend153. Die Auskunftsverwei-
gerungsrechte sind in Art. 9 und Art. 10 DSG abschliessend 
aufgeführt154. Diese Verweigerungsrechte werden bei einer 
HIV-infizierten Person jedoch kaum einschlägig sein, sodass 
die HIV-infizierte Person grundsätzlich von einem Auskunfts-
recht ausgehen darf. Somit hat der HIV-Infizierte Anrecht auf 
Auskunft bezüglich aller über ihn in der Datensammlung vor-
handenen Daten gem. Art. 8 Abs. 2 lit. a DSG. Gem. Art. 12 
DSG (privatrechtliches Datenschutzrecht) und Art. 19 DSG 
(öffentlich-rechtliches Datenschutzrecht) braucht es für die 
Veröffentlichung der Daten grundsätzlich ebenfalls die Ein-
willigung des Probanden155.
cc. Heimlicher, anonymer, systematischer HIV-Test (Anony-
mous Unlinked Testing) (1) Merkmale
[Rz 124] Im Gegensatz zu den freiwilligen epidemiologischen 
Studien werden die Studien beim Anonymous Unlinked Tes-
ting ohne Information und Einwilligung der Probanden durch-
geführt. Es werden Reste von Blutproben oder Proben sons-
tiger Körperflüssigkeiten, die für andere Zwecke entnommen 
und verwendet wurden, ausgewertet. Alle Angaben, die eine 
Identifikation erlauben würden, werden entfernt. Gem. zen-
Ger liegt kein Eingriff in die körperliche Integrität vor, wenn 
die Probenreste nur zu anderen Zwecken entnommen wur-
den, da diese nicht mehr als eigentlicher Teil der Person 
betrachtet werden können156. Die Entnahme von Körperflüs-
sigkeiten ist als Eingriff in die persönliche Freiheit zu werten 
– ungeachtet dessen, wofür die Entnahme stattfindet157. Die 
Rechtfertigung ergibt sich erst, wenn die Voraussetzungen 
152 Z.B. BSK-maurer-lamBrou/Kunz: Art. 1 DSG, Rz. 3. 
153 BGE 125 II 321, 324. 
154 BSK-GramiGna/maurer-lamBrou: Art. 8 DSG, Rz. 35. 
155 Botschaft zur Änderung des Bundesgesetzes über den Datenschutz, S. 
2144. Es gibt weitere Rechtfertigungsgründe gem. Art. 19 DSG, auf die 
nicht näher eingegangen werden kann. 
156 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 152. 
157 schweizer: St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, Rz. 17. 
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von Art. 36 BV erfüllt sind. Jedoch ist der Eingriff in die kör-
perliche Integrität sicherlich nur als leicht zu qualifizieren158.
(2) Anforderungen im Interesse der Testperson
[Rz 125] Zu den anonymen Daten und deshalb nicht mehr zu 
den Personendaten gehören gem. Art. 3 lit. a DSG alle An-
gaben, die sich nicht auf eine bestimmte oder bestimmbare 
Person beziehen. Entscheidend ist, dass sich die Angaben 
nicht mehr einer bestimmten Person zuordnen lassen159. Bei 
der Anonymisierung ist darauf zu achten, dass eine «Reiden-
tifikation» ohne unverhältnismässigen Aufwand nicht mög-
lich ist, wobei eine unter allen Umständen gewährleistete 
Anonymisierung nicht verlangt wird160. Da ein Eingriff in die 
persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV zu bejahen ist 
und vorliegend keine Rechtfertigung durch Einwilligung vor-
liegt, müssen die Voraussetzungen von Art. 36 BV gegeben 
sein. Es liegt kein schwerer Eingriff in ein Grundrecht vor, wo-
mit eine gesetzliche Grundlage auf Verordnungsstufe gem. 
Art. 36 Abs. 1 BV genügt. Die Delegationsgrundlage hierfür 
bildet Art. 22 EpG bzw. Art. 15 rev-EpG. Das öffentliche In-
teresse überwiegt, da mit Hilfe des Unlinked Testing Infor-
mationen über die Verbreitung, Ausbreitungsart und Ausbrei-
tungsgeschwindigkeit der HIV-Infektion gewonnen werden 
können. Von der Eignung ist auszugehen, da sich die Vorge-
hensweise als methodisch tauglich ausweist. Ebenfalls wird 
der Erforderlichkeit genügt, da durch die Anonymisierung der 
geringstmögliche Eingriff gewahrt ist, um aussagekräftige 
Prävalenzstudien durchführen zu können. Durch die Pflicht 
der Einwilligung wären Verzerrungseffekte zu erwarten, da 
dadurch die statistische Relevanz der Untersuchungen stark 
beeinträchtigt würde. Die Verhältnismässigkeit i.e.S. ist ge-
wahrt, wenn die Proben wirksam anonymisiert werden. Bei 
der Datenbearbeitung durch Dritte sind die Rahmenbedin-
gungen von Art. 10a DSG zu beachten.
[Rz 126] Bei Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage auf Ver-
ordnungsstufe, ist das Anonymous Unlinked Testing somit 
grundsätzlich zulässig. Zum gleichen Resultat mit ähnlicher 
und vor allem ausführlicherer Argumentation gelangt auch 
zenGer161.
d. Zwischenfazit
[Rz 127] Abschliessend kann festgehalten werden, dass 
der HIV-Test einen Eingriff in die persönliche Freiheit bzw. 
körperliche Integrität gem. Art. 10 Abs. 2 BV darstellt und 
deshalb ein Informed Consent erforderlich ist, um den Test 
zu rechtfertigen. Findet keine Aufklärung des Arztes gegen-
über dem Patienten statt und fehlt es demnach am Informed 
Consent, müssen die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfüllt 
sein, damit der HIV-Test rechtmässig erscheint.
158 schweizer: St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, Rz. 17. 
159 BsK-Belser: Art. 3 DSG, Rz. 5. 
160 BsK-Belser: Art. 3 DSG, Rz. 6. 
161 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 151 ff. 
[Rz 128] Der heimliche, nicht-anonyme HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszwecke ist grundsätzlich nicht mög-
lich. Dies liegt jedoch nicht in einer allfälligen «Sonderstel-
lung von HIV/Aids» begründet, da eine solche heute weit 
weniger zu bejahen wäre als vor zwanzig Jahren. Grund ist 
vielmehr, dass es nach wie vor an einer entsprechenden ge-
setzlichen Grundlage fehlt. Zwar hat die Gesetzesdichte in 
den letzten Jahren sprunghaft zugenommen, doch betonen 
sämtliche jüngeren Erlasse das Selbstbestimmungsrecht 
des Patienten bzw. den Informed Consent sehr stark. Der 
Arzt hat jedoch die Möglichkeit, wenn der Patient trotz Auf-
klärung und erheblichem Verdacht auf HIV/Aids keinen HIV-
Test durchführen will, keine Schutzmassnahmen vornehmen 
möchte und auch nicht seine Kontaktpersonen aufklären will, 
den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt zu informieren. Darauf wird 
nachfolgend bei der Erörterung einer allfälligen Partnernotifi-
kation eingegangen.
[Rz 129] Der HIV-Test für epidemiologische Zwecke ist nur 
für freiwillige Tests erlaubt oder im Rahmen des Anonymous 
Unlinked Testing – selbst wenn die Aufklärung unterbleibt –, 
sofern die Anonymität mit hinreichender Sicherheit gewahrt 
ist. Die Durchführung des HIV-Tests im Rahmen von heimli-
chen, nicht-anonymen Tests ist wie vor zwanzig Jahren auch 
heute rechtlich nicht erlaubt162.
3.	 Partnernotifikation:	Information	von	Behörden	
und Dritten über die Seropositivität eines Pati-
enten
a. Rechtsfragen
[Rz 130] Es ist einerseits zu untersuchen, ob der Patient die 
Pflicht hat, seine Seropositivität Dritten bekannt zu geben, 
mit denen er so verkehrt, dass diese dem Infektionsrisiko 
ausgesetzt sind. Andererseits fragt sich, ob der Arzt, der bei 
einem Patienten eine HIV-Infektion feststellt und bei dem er 
Hinweise darauf hat, dass er durch sein Verhalten die Infek-
tion übertragen könnte, z.B. den Sexualpartner oder Behör-
den darüber informieren darf bzw. muss.
b.	 Pflicht	des	HIV-Infizierten
[Rz 131] Für eine detaillierte Darstellung der Pflichten des 
HIV-Infizierten kann auf die Erläuterungen im privatrechtli-
chen Teil verwiesen werden (Teil II Ziff. C.II.), da der HIV-Infi-
zierte gegenüber Dritten (z.B. den Sexualpartnern) in einem 
privatrechtlichen Verhältnis steht. Vorgreifend kann als Re-
sultat festgehalten werden, dass den HIV-Infizierten gegen-
über seinem Sexualpartner die Pflicht trifft, ihn aufzuklären, 
sollte der HIV-Infizierte auf Schutzmassnahmen verzichten 
wollen, da der Sexualpartner sonst in seiner körperlichen In-
tegrität gem. Art. 28 ZGB verletzt wird.
162 Das Unlinked Testing ohne Information und Einwilligung des Patienten ist 
auch im Lichte von Art. 22 Biomedizinkonvention zu betrachten. 
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c.	 Pflicht	des	Arztes	zur	direkten	Behördennotifi-
kation
aa. Grundsatz
[Rz 132] Ist der Patient HIV-positiv, möchte aber seine(n) Se-
xualpartner nicht aufklären und auch nichts an seinem Ver-
halten ändern, sodass diese der möglichen Infizierung durch 
ihn ausgesetzt sind, fragt es sich, ob der behandelnde Arzt 
die Information an die Sexualpartner weitergeben darf. Wie 
erläutert hat der Patient im Rahmen seiner persönlichen Frei-
heit gem. Art. 10 Abs. 2 BV (i.V.m. Art. 13 Abs. 2 BV) das 
Recht auf informationelle Selbstbestimmung. Dem Arzt ist es 
grundsätzlich verwehrt, Angaben über seinen Patienten wei-
terzugeben, wenn dieser seine entsprechende Zustimmung 
verweigert.
[Rz 133] Die gleichen Grundsätze lassen sich auch aus 
Art. 40 lit. f MedBG ableiten. Im Gegensatz zur Standes-
ordnung der FMH bzw. den Leitlinien der SAMW handelt 
es sich hierbei um Pflichten, die für alle selbständig tätigen 
Medizinalpersonen gelten und nicht nur für die Mitglieder der 
betreffenden Berufsorganisation163. Die Wahrung des Be-
rufsgeheimnisses gem. Art. 40 lit. f MedBG ist im Lichte von 
Art. 231 StGB zu deuten164.
[Rz 134] Das Recht der Selbstbestimmung gem. Art. 10 
Abs. 2 BV und Art. 13 BV ist auch im Datenschutzgesetz ge-
regelt165. Gem. Art. 3 lit. c DSG umfasst der Anwendungs-
bereich besonders schützenswerte Personendaten. Dazu 
gehören auch Daten über die Gesundheit; namentlich auch 
der Befund der HIV-Seropositivität166.
[Rz 135] Die gesetzliche Pflicht, dass Dritte nur mit dem Ein-
verständnis der Patienten informiert werden dürfen, findet 
sich auf kantonaler Stufe. Im Kanton Zürich ist dies beispiels-
weise in § 15 des Patientinnen- und Patientengesetz (PatG 
ZH) geregelt.
[Rz 136] Als sog. soft law hat die Schweizerische Akademie 
der medizinischen Wissenschaften (SAMW) Leitlinien für die 
Medizin erarbeitet. Laut den medizinisch-ethischen Grund-
sätzen der SAMW zum Recht der Patientinnen und Patienten 
auf Selbstbestimmung ist die Respektierung des Willens des 
urteilsfähigen Patienten zentral und demzufolge das Han-
deln gegen den erklärten Willen des urteilsfähigen Patienten 
unzulässig167.
[Rz 137] Zudem ist das Selbstbestimmungsrecht in Art. 10 
der Standesordnung FMH verankert.
163 Z.B. Botschaft zum Bundesgesetz über die universitären Medizinalberufe, 
S. 228. 
164 Z.B. marti/strauB: Arzt und Berufsrecht, S. 250. 
165 BsK-maurer-lamBrou/Kunz: Art. 1 DSG, Rz. 17. 
166 BsK-Belser: Art. 3 DSG, Rz. 10. Belser weist ausdrücklich darauf hin, dass 
der Befund der HIV-Positivität im Vergleich zu anderen Gesundheitsda-
ten wie z.B. der Diagnose der Kurzsichtigkeit besonders schützenswert 
erscheint. 
167 samw: Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, S. 3. 
[Rz 138] Somit bleibt zu prüfen, ob die von Art. 36 BV gefor-
derten Voraussetzungen für eine heimliche Weitergabe der 
Daten erfüllt sind und dadurch der Eingriff in die persönliche 
Freiheit gerechtfertigt werden kann168.
bb. Gesetzliche Grundlage gem. Art. 36 Abs. 1 BV
[Rz 139] Auf das Epidemiengesetz wurde bereits bei der Ab-
handlung des HIV-Tests eingegangen169. Art. 27 EpG regelt 
die Meldepflicht und Art. 28 Abs. 2 EpG die Informations-
pflicht des Arztes. Es ist zu untersuchen, in welchem Verhält-
nis diese beiden Normen zueinander stehen. Aufgrund der 
Materialien ist davon auszugehen, dass Art. 27 EpG nur für 
epidemiologische Zwecke gedacht ist und dadurch zur Be-
antwortung der vorliegenden Fragestellung nicht in Betracht 
kommt170. Art. 28 Abs. 2 EpG ist demnach selbständige Be-
deutung beizumessen. Zum gleichen Resultat führen auch 
die detaillierten Erläuterungen von zenGer171.
[Rz 140] Auf Art. 28 Abs. 2 EpG wurde bereits eingegangen. 
Diese Norm gibt dem Arzt die Möglichkeit, Massnahmen zu 
treffen, um die Weiterverbreitung von HIV/Aids zu unterdrü-
cken und die Ansteckungsquelle auszuschalten. Erachtet er 
behördliche Massnahmen, wie sie in Art. 15 ff. EpG geregelt 
sind, für notwendig, hat er dies dem zuständigen Amtsarzt 
bzw. Kantonsarzt zu melden. Diese Meldungen können nicht 
anonym erfolgen, da sonst der Amtsarzt bzw. Kantonsarzt 
die entsprechenden Massnahmen nicht einleiten könnte. 
Der Amtsarzt bzw. Kantonsarzt hat sodann die Möglichkeit, 
Massnahmen gem. Art. 15 ff. EpG anzuordnen.
[Rz 141] Art. 28 Abs. 2 EpG statuiert einen ausdrücklichen 
ärztlichen Meldeauftrag. Laut der Botschaft ist dies insbe-
sondere dann einschlägig, wenn der behandelnde Arzt dies 
für notwendig erachtet, weil er beispielsweise beim Patienten 
auf Widerstand stösst172. Demnach hat der behandelnde Arzt 
zuerst den HIV-Patienten über die Krankheit aufzuklären und 
zu versuchen, diesen zu überzeugen, sich gegenüber Dritt-
personen so zu verhalten, dass eine Infektion nicht möglich 
ist. Stösst er auf Widerstand, hat er die Berechtigung bzw. 
die Pflicht, dies gem. Art. 28 Abs. 2 EpG dem Amtsarzt bzw. 
Kantonsarzt zu melden. Diese Vorgehensweise ist auch in 
der Zukunft in Art. 39 rev-EpG verankert. Mit der Problema-
tik des Datenschutzes bzw. des Arztgeheimnisses hat sich 
die Botschaft eingehend auseinandergesetzt. Demnach gibt 
der Arzt sensitive Informationen an den Amtsarzt bzw. Kan-
168 Für das grundsätzliche Verbot und mögliche Rechtfertigungsgründe im 
Privatrecht und Strafrecht vgl. die Erörterungen im zivil- bzw. im straf-
rechtlichen Teil. 
169 Vgl. Teil II Ziff. C.I.1. 
170 Botschaft zum Epidemiengesetz, S. 390 f., 420 f.; vgl. zur Konkretisie-
rung von Art. 27 EpG auch die Verordnung über die Meldung übertragbarer 
Krankheiten des Menschen (Melde-Verordnung); Poledna/BerGer: Öffentli-
ches Gesundheitsrecht, S. 142. 
171 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 46 ff. 
172 Botschaft zum Epidemiengesetz, S. 421. 
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tonsarzt weiter, indem er die Namen der Kontaktperson bzw. 
des Patienten ohne oder gegen deren Willen bekannt gibt. 
Mit seinem ausdrücklichen ärztlichen Meldeauftrag recht-
fertigt Art. 28 Abs. 2 EpG (bzw. Art. 39 rev-EpG) jedoch die 
Durchbrechung des Arztgeheimnisses, welches in den ver-
schiedenen Gesetzen bzw. Richtlinien sowie in der Standes-
ordnung der FMH verankert ist173.
[Rz 142] Der Meldeauftrag ist auch in kantonalen Gesetzen 
verankert. In Zürich ist dies § 15 PatG ZH. Weiter ist der 
Arzt laut Abs. 4 lit. a PatG ohne Einwilligung und ungeachtet 
der Schweigepflicht berechtigt, den zuständigen Behörden 
Wahrnehmungen zu melden, welche auf ein Verbrechen oder 
Vergehen gegen Leib und Leben, die öffentliche Gesundheit 
oder die sexuelle Integrität schliessen lassen. Infiziert der 
Seropositive, obwohl er um das Infektionsrisiko weiss, seinen 
Sexualpartner, so begeht er grundsätzlich eine schwere Kör-
perverletzung gem. Art. 121 StGB und erfüllt allenfalls den 
Tatbestand der Verbreitung menschlicher Krankheiten gem. 
Art. 231 StGB174. Diese Delikte stellen Verbrechen gegen 
Leib und Leben bzw. die öffentliche Gesundheit dar, womit § 
15 PatG ZH erfüllt ist und eine Meldepflicht an die zuständige 
Behörde besteht.
cc. Schutz von Grundrechten Dritter (Art. 35 Abs. 2 BV)
[Rz 143] Der Schutz von Grundrechten Dritter vermag die 
Einschränkung von Grundrechten zu rechtfertigen. Konkre-
tes Ziel ist es, die Freiheit des von der staatlichen Anordnung 
betroffenen HIV-Infizierten mit der Freiheit des Sexualpart-
ners, der durch die Anordnung geschützt werden soll, in op-
timaler Weise in Einklang (sog. «praktische Konkordanz») zu 
bringen175.
[Rz 144] Weiss der Sexualpartner nicht um die Seropositivität 
seines Partners und wendet dieser keine Schutzmassnah-
men an, besteht Infektionsgefahr. Eine HIV-Infektion ist zwar 
viel besser therapierbar als noch vor zwanzig Jahren, jedoch 
sind die Konsequenzen noch immer gravierend. Das Interes-
se am Schutz der Integrität des betroffenen Sexualpartners 
ist deshalb zu bejahen.
dd. Verhältnismässigkeit
[Rz 145] Die Verhältnismässigkeit setzt sich aus drei Elemen-
ten zusammen: der Eignung der staatlichen Massnahme, der 
Erforderlichkeit des Eingriffs und der Verhältnismässigkeit im 
engeren Sinne (d.h. der Abwägung von öffentlichen bzw. pri-
vaten Interessen Dritter und betroffenen privaten Interessen).
[Rz 146] Die Mitteilung an den Dritten über die Seropositivität 
eines Sexualpartners ist geeignet, dass dieser sich vor ei-
ner HIV-Infektion schützen kann und somit seine körperliche 
173 Botschaft zur Revision des Epidemiengesetzes, S. 391. 
174 Vgl. den strafrechtlichen Teil für eine detaillierte Erörterung gem. Teil II 
Ziff. C.III. 
175 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 104. 
Integrität, die aufgrund von Art. 10 Abs. 2 BV zu schützen ist, 
nicht gefährdet wird.
[Rz 147] Im Sinne der Erforderlichkeit fragt sich, ob die Be-
hörden- bzw. Partnernotifikation tatsächlich den mildesten 
Eingriff für die Erreichung des verfolgten Ziels darstellt. Kehrt 
der HIV-Positive Schutzmassnahmen vor (die Benutzung von 
Präservativen) oder klärt er von sich aus seinen Sexualpart-
ner über die Krankheit auf, würde das Ziel erreicht werden 
und eine Verletzung von Art. 10 Abs. 2 BV würde entfallen. 
Somit besteht das mildere und damit zunächst zu ergreifende 
Mittel darin, den HIV-Patienten zu überzeugen, Schutzmass-
nahmen vorzunehmen oder den Sexualpartner aufzuklären. 
Schlagen entsprechende Versuche fehl (d.h. kann der Arzt 
nicht darauf vertrauen, dass der Patient die Schutzmassnah-
men vornimmt oder wehrt sich der Patient gegen eine Aufklä-
rung seines Sexualpartners), verbleibt als mildeste Massnah-
me, den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt über die Seropositivität 
zu informieren, damit dieser weitere Massnahmen ergreifen 
kann, um die Gesundheit des Sexualpartners zu schützen.
[Rz 148] zenGer zeigt bei der Prüfung der Verhältnismässig-
keit i.e.S. treffend auf, dass das existentielle Interesse auf 
Leben und Gesundheit abstrakt viel schwerer wiegt als das 
Interesse der Geheimhaltung, Selbstdarstellung und Inter-
aktion176. Auch heute kann die Verhältnismässigkeit bejaht 
werden, wenn der HIV-Infizierte seine Sexualpartner nicht 
aufklären möchte und auch keine Schutzmassnahmen vor-
kehren will.
ee. Absoluter Schutz des Kerngehalts
[Rz 149] Laut Art. 36 Abs. 4 BV ist der Kerngehalt der Grund-
rechte unantastbar. Kerngehalt von Art. 10 BV ist das Ver-
bot der Folter sowie unmenschliche Behandlung177. Für die 
Konkretisierung des Kerngehalts ist auch Art. 7 BV heranzu-
ziehen178. Der Anspruch, seine Seropositivität grundsätzlich 
verschweigen zu dürfen, zählt nicht zum Kerngehalt, d.h. die 
Behörden- und Partnernotifikation verletzt den Kerngehalt 
nicht.
d.	 Direkte	Partnernotifikation
[Rz 150] Weder das geltende Epidemiengesetz noch das 
totalrevidierte Epidemiengesetz enthalten eine gesetzliche 
Grundlage, die es dem Arzt erlauben würde, eine Kontakt-
person eines seropositiven Patienten über dessen HIV-
Status zu informieren. Dies ist auch ausdrücklich in der bOt-
sChaft statuiert, wonach im Rahmen von Art. 39 rev-EpG 
dem Arzt, abgesehen von der Meldepflicht an den Amtsarzt 
bzw. Kantonsarzt, keine besondere Befugnis oder Pflicht zur 
176 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 65. 
177 müller/scheFer: Grundrechte in der Schweiz, S. 57. 
178 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 106. 
25
Thomas Gächter / Kerstin Noëlle Vokinger, HIV-Test und Informed Consent, in : Jusletter 26 novembre 2012
Information Dritter zukommt179. zenGer kommt diesbezüglich 
zu den gleichen Schlüssen180.
[Rz 151] Die Rechtsgüter «Leben und Gesundheit Dritter» 
werden insbesondere durch das Strafrecht und durch den 
Persönlichkeitsschutz des Privatrechts geschützt. Inwiefern 
sich daraus die Pflicht zur Information Dritter ergibt, wird in 
den straf- und zivilrechtlichen Teilen ausgeführt181.
4. Contact Tracing
a. Rechtsfragen
[Rz 152] Beim Contact Tracing nennt der HIV-Infizierte dem 
Arzt freiwillig die Namen seiner Partner, die er möglicherwei-
se durch sein Verhalten mit HIV angesteckt hat. Entweder 
gibt der Arzt dann die Kontaktdaten der Sexualpartner mit 
Einwilligung des HIV-Patienten an den Amtsarzt bzw. Kan-
tonsarzt weiter oder er macht dies ohne Einwilligung seines 
HIV-Patienten. Der Amtsarzt bzw. Kantonsarzt nimmt mit den 
betreffenden Personen Kontakt auf und bittet sie, sich einem 
Arzt anzuvertrauen, die notwendigen Vorsichtsmassnahmen 
vorzukehren oder einen HIV-Test durchführen zu lassen. Das 
Contact Tracing kann für verschiedene Zwecke eingesetzt 
werden: Es ist eine individuelle Kontaktierung von Betroffe-
nen möglich (Ansteckungsverhütung), aber auch eine epide-
miologische Verfolgung ist denkbar.
[Rz 153] Hat der Patient nicht in die Weitergabe seiner poten-
tiell angesteckten Partner an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt 
eingewilligt, stellt sich wiederum das Problem der Geheim-
haltungspflicht des Arztes. Aus verfassungsrechtlicher Sicht 
soll untersucht werden, ob der Arzt zur Meldung an den zu-
ständigen Amtsarzt bzw. Kantonsarzt verpflichtet oder befugt 
ist, wenn der Patient seine informierte Einwilligung nicht ge-
geben hat.
b. Contact Tracing zum Zweck der direkten Anste-
ckungsverhütung
[Rz 154] Unter welchen Voraussetzungen der Arzt ohne 
Wissen oder Einwilligung seines HIV-Patienten gem. Art. 28 
Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 rev-EpG zur Meldung an den Amts-
arzt bzw. Kantonsarzt verpflichtet ist, ohne dass dieser in sei-
ner persönliche Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV verletzt wird, 
wurde bereits ausgeführt182. Es stellt sich nunmehr die Frage, 
ob der Amtsarzt bzw. der Kantonsarzt die Kontaktpersonen 
nicht nur aufklären sondern ihnen auch Massnahmen emp-
fehlen darf. Diese Frage ist im Epidemiengesetz (Art. 15 ff. 
EpG bzw. Art. 33 ff. rev-EpG) nicht ausdrücklich geregelt. 
Der Bundesrat führt in der bOtsChaft zu Art. 33 rev-EpG al-
lerdings aus, dass es beim Contact Tracing notwendig ist, 
«die möglicherweise infizierten Kontaktpersonen zu eruieren 
179 Botschaft zum revidierten Epidemiengesetz, S. 391. 
180 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 67 f. 
181 Vgl. Teil II Ziff. C.II. und Ziff. C.III. 
182 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.a.bb. 
und zu kontaktieren, damit weitere Massnahmen, wie die 
Empfehlung bestimmter Verhaltensweisen, eine postexposi-
tionelle Prophylaxe, die ärztliche Untersuchung […] durchge-
führt werden können»183. Somit darf der Amtsarzt- bzw. Kon-
taktarzt neben der Aufklärung den Kontaktpersonen auch 
Massnahmen vorschlagen.
[Rz 155] In der bOtsChaft wird auch der Ablauf des Kontakt-
managements beschrieben. Demnach muss der HIV-Infizier-
te durch den behandelnden Arzt im Sinne einer Meldepflicht 
gem. Art. 39 EpG dem Amtsarzt bzw. Kantonsarzt gemeldet 
werden. Der Amtsarzt bzw. Kantonsarzt erstellt mittels Be-
fragung der betroffenen Person anhand eines Kontaktformu-
lars eine Liste der Kontakte. Die Kontaktpersonen werden 
dann durch den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt kontaktiert und 
instruiert.184
c. Contact Tracing für epidemiologische Zwecke
[Rz 156] Wie bereits 1991 von zenGer ausgeführt, fehlt auch 
heute noch eine gesetzliche Grundlage, die den Arzt er-
mächtigen oder dem Amtsarzt bzw. Kantonsarzt die Befug-
nis verleihen würde, das systematische Contact Tracing zum 
Zweck direkter Ansteckungsverhütung oder für epidemiolo-
gisch Zwecke durchzuführen. Für weitere Erläuterungen hier-
zu kann auf die nach wie vor einschlägigen Ausführungen 
von zenGer verwiesen werden185.
5.	 Fazit	des	öffentlich-rechtlichen	Teils
[Rz 157] Der HIV-Test stellt einen Eingriff in die persönliche 
Freiheit bzw. die körperliche Integrität gem. Art. 10 Abs. 2 BV. 
Ein Informed Consent ist notwendig, um den Test zu recht-
fertigen. Findet keine Aufklärung des Arztes gegenüber dem 
Patienten statt und fehlt es in der Folge an einem Informed 
Consent, müssen die Voraussetzungen von Art. 36 BV erfüllt 
sein, damit der HIV-Test rechtmässig durchgeführt werden 
kann. Der heimliche, nicht-anonyme HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszwecke ist grundsätzlich nicht mög-
lich. Dies liegt jedoch nicht an der Sonderstellung von HIV/
Aids, sondern an der hierfür nach wie vor fehlenden gesetz-
lichen Grundlage. Die Gesetzesdichte und auch die Richtli-
nien haben seit 1991 zwar stark zugenommen, jedoch wird 
auch in den neueren Gesetzen bzw. Richtlinien (MedBG, 
Standesordnung FMH, Richtlinien der SAMW, DSG etc.) das 
Selbstbestimmungsrecht betont. Der HIV-Test für epidemio-
logische Zwecke ist nur für freiwillige Tests erlaubt oder im 
Rahmen des Anonymous Unlinked Testing – selbst wenn 
die Aufklärung unterbleibt – sofern die Anonymität sicher ge-
wahrt ist. Die Durchführung des HIV-Tests im Rahmen von 
heimlichen, nicht-anonymen Tests ist wie vor zwanzig Jahren 
auch heute unzulässig.
183 Botschaft zum revidierten Epidemiengesetz, S. 387. 
184 Botschaft zum revidierten Epidemiengesetz, S. 388. 
185 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 85 ff. 
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[Rz 158] Die Partnernotifikation soll dazu dienen, Kontaktper-
sonen des HIV-Infizierten über die Infektion des Seropositi-
ven zu informieren, damit sie Schutzmassnahmen vorkehren 
können. Da die Partnernotifikation ebenfalls einen Eingriff in 
die persönliche Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) des HIV-Infizier-
ten darstellt, müssen zuerst mildere Massnahmen ergriffen 
werden. Namentlich hat der Arzt den HIV-Infizierten zuerst 
darüber zu informieren, dass er gegenüber seinen Kontakt-
personen Schutzmassnahmen vorkehren muss, damit diese 
nicht infiziert werden. Verweigert der HIV-Positive dies, muss 
der Arzt in einem zweiten Schritt den Patienten zu überzeu-
gen versuchen, dass dieser seine Kontaktpersonen über die 
Krankheit informiert, damit sich diese entsprechend schüt-
zen können. Verweigert der HIV-Infizierte auch dieses Vorge-
hen, hat der behandelnde Arzt die Pflicht, den Amtsarzt bzw. 
Kantonsarzt gem. Art. 28 Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 rev-EpG 
zu informieren, damit dieser weitere Massnahmen einleiten 
kann. Dem behandelnden Arzt ist es verwehrt, die Kontakt-
personen des HIV-Patienten direkt zu informieren. Gesetz-
lich vorgesehen ist einzig die Behördennotifikation.
[Rz 159] Das Contact Tracing zum Zweck der direkten Anste-
ckungsverhütung ist möglich, wenn keine milderen Massnah-
men greifen. Im Rahmen der Durchführung des HIV-Tests für 
epidemiologische Zwecke bleibt das Contact Tracing jedoch 
untersagt.
[Rz 160] Die Ergebnisse bzgl. der allgemeinen Fragen zum 
HIV-Test sind damit im Grundsatz gleich zu beantworten 
wie im Jahr 1991. Festzuhalten bleibt, dass dies nicht an 
der Krankheit HIV/Aids als solcher liegt, da sie heute nur 
noch in sehr beschränktem Umfang eine Sonderstellung ge-
niesst und mit anderen chronischen Krankheiten verglichen 
werden kann, sondern an der Gesetzeslage und der weiter 
ausgebauten Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts der 
Patienten.
II. Privatrechtlicher Teil
1. Rechtsgrundlagen im Rahmen von HIV/Aids
[Rz 161] Im Zentrum steht das Persönlichkeitsrecht gem. 
Art. 28 ZGB. Da die Rechtsbeziehung zwischen Patient und 
Arzt als Auftrag zu qualifizieren ist, kommen Art. 394 ff. OR 
ebenfalls in Betracht. Wie im öffentlichen Recht (des Bundes) 
gilt auch im Privatrecht seit 1994 gem. Art. 2 Abs. 1 lit. a i.V.m. 
Art. 1 DSG das Datenschutzgesetz. Grundsätzlich werden 
die gleichen Rechtsgüter wie diejenigen von Art. 28 ZGB ge-
schützt: die Persönlichkeitsrechte186.
[Rz 162] Das Medizinalberufegesetz, welches seit 2007 in 
Kraft steht, hat gem. Art. 1 Abs. 1 MedBG den Zweck, im 
Interesse der öffentlichen Gesundheit die Berufsausübung 
der Fachpersonen im Bereich der Humanmedizin zu regeln. 
Die darin statuierten Pflichten der (selbständigen) Medizinal-
personen überlagern und modifizieren teilweise das private 
Auftragsrecht, weshalb auch das MedBG einschlägig ist.
[Rz 163] Von Relevanz kann auch die sog. indirekte Horizon-
talwirkung bzw. die indirekte Drittwirkung der Grundrechte 
sein (Art. 35 Abs. 3 BV). Die Grundrechte der Bundesver-
fassung sollen in der ganzen Rechtsordnung, d.h. auch im 
Privatrecht, zur Geltung kommen, soweit sie sich dazu eig-
nen187. Insbesondere sind die Grundrechte beim Persönlich-
keitsrecht gem. Art. 27 ff. ZGB zu berücksichtigen188.
[Rz 164] Weiter zu beachten ist die Standesordnung der 
FMH. Die FMH ist als Verein ausgestaltet. Für die Mitglie-
der bildet die Standesordnung zwingendes Recht189. Eben-
falls von Bedeutung sind hier die ethisch-medizinischen 
Richtlinien der Schweizerischen Akademie für medizinische 
Wissenschaften (SAMW)190. Auch im Privatrecht hat somit 
die Gesetzesdichte im Bereich des Medizinrechts seit 1991 
zugenommen191. Die Konsequenzen für die Fragestellungen 
sind nachfolgend zu untersuchen.
2. HIV-Test
a.	 HIV-Test	als	Verletzung	des	Persönlichkeitsrechts	
(Art. 28 ZGB)
aa. Persönlichkeitsschutz im Allgemeinen
[Rz 165] Der privatrechtliche Persönlichkeitsschutz ist in 
erster Linie in Art. 28 ZGB geregelt. Der Persönlichkeits-
schutz ist zivilrechtlich mit dem Grundrecht der persön-
lichen Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV vergleichbar192. Das 
Charakteristische der Persönlichkeitsrechten besteht darin, 
dass sie nicht vermögensrechtlicher Natur und damit (relativ) 
höchstpersönlich sind, d.h. eine unverzichtbare Anknüpfung 
bei der Person ihres Trägers haben und auch von Minder-
jährigen ausgeübt werden können, sofern diese urteilsfähig 
186 BSK-maurer-lamBrou/Kunz: Art. 1 DSG, Rz. 8 ff. 
187 häFelin/haller/Keller: Schweizerisches Bundesstaatsrecht, S. 89 ff. 
188 Kramer: Juristische Methodenlehre, S. 92. 
189 marti/strauB: Arzt und Berufsrecht, S. 252; vgl. auch die Ausführungen im 
öffentlich-rechtlichen Teil gem. Teil II Ziff. C.I.1. 
190 Vgl. die Ausführungen im öffentlich-rechtlichen Teil gem. Teil II Ziff. C.I.1. 
191 Ähnlich auch die Lage im öffentlichen Recht, vgl. Teil II Ziff. C.I.1. 
192 tuor/schnyder/schmid/rumo-JunGo: Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 
S. 99. 
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sind193. Weiter sind die Persönlichkeitsrechte unverjährbar 
und grundsätzlich unübertragbar, weshalb sie auch mit dem 
Tod erlöschen. Es existiert kein eigentlicher postmortaler 
Persönlichkeitsschutz194.
[Rz 166] Art. 28 ZGB schützt die Person vor persönlich-
keitsverletzenden Handlungen durch Dritte195. Gem. Art. 28 
Abs. 1 ZGB kann jeder, der in seiner Persönlichkeit wider-
rechtlich verletzt wird, zu seinem Schutz gegen jeden, der an 
der Verletzung mitwirkt, das Gericht anrufen.
[Rz 167] hausheer/aebi-müller definieren die Persönlich-
keitsrechte in klassischer Weise als diejenigen Rechte, «die 
dem Einzelnen um seiner selbst willen zustehen und die un-
trennbar mit seiner Person verknüpft sind»196. tuOr et al. defi-
nieren die Persönlichkeitsrechte als «alle Eigenschaften und 
Rechte, die der Person als solcher zustehen […] die Rech-
te, die untrennbar mit der Person verknüpft sind»197. Diese 
Umschreibungen versuchen, die Generalklausel zu erklären, 
lassen sich aber nicht auf bestimmte Persönlichkeitsgüter 
beschränken198. In der Praxis haben sich unterschiedliche 
Persönlichkeitsbereiche herausgebildet; zu diesen gehört 
z.B. das hier einschlägige Persönlichkeitsrecht der physi-
schen und psychischen Integrität199.
[Rz 168] Lehre und Bundesgericht haben die Dreisphären-
theorie entwickelt. Nach dieser wird der gesamte Lebensbe-
reich eines Menschen dreigeteilt, und zwar in einen Geheim-, 
einen Privat- und einen Gemeinbereich200. Der Geheim- oder 
Intimbereich umfasst «diejenigen Lebensvorgänge, die eine 
Person der Wahrnehmung und dem Wissen aller Mitmen-
schen entziehen bzw. nur mit ganz bestimmten anderen 
Menschen teilen will»201. Die Information über den Gesund-
heitszustand sowie die Verbreitung dieser Information gehört 
zum Intim- bzw. Geheimbereich des Patienten202. Eine Miss-
achtung dieses Schutzbereiches bedeutet eine Persönlich-
keitsverletzung203. Die ärztliche Behandlung verletzt sodann 
193 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 128 f. 
194 chK-aeBi-müller: Art. 28 ZGB, Rz. 8. 
195 hausheer/aeBi müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 164; BrücKner: Das Personenrecht des ZGB, S. 111. 
196 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 124. 
197 tuor/schnyder/schmid/rumo-JunGo: Das Schweizerische Zivilgesetzbuch, 
S. 99. 
198 BrücKner: Das Personenrecht des ZGB, S. 112; aeBi-müller: Personenbezo-
gene Informationen im System des zivilrechtlichen Persönlichkeitsschut-
zes, S. 18. 
199 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 124. 
200 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 197; BsK-meili: Art. 28 ZGB, Rz. 23 ff. 
201 BGE 118 IV 41, 45. 
202 BsK-meili: Art. 28 ZGB, Rz. 17, hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht 
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, S. 198. 
203 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen 
die physische Persönlichkeit des Patienten und stellt somit 
eine Persönlichkeitsverletzung dar204.
[Rz 169] Grundsätzlich ist jede Persönlichkeitsverletzung wi-
derrechtlich, sofern kein Rechtfertigungsgrund gem. Art. 28 
Abs. 2 ZGB gegeben ist205. Als Rechtfertigungsgründe kom-
men Einwilligung des Patienten206, ein überwiegendes priva-
tes oder öffentliches Interesse oder eine gesetzliche Grund-
lage in Frage. Diese Grundsätze standen bereits 1991 fest207.
bb. Persönlichkeitsschutz und HIV-Test
[Rz 170] GuillOd nennt drei Ebenen, auf welchen der HIV-Test 
die Persönlichkeit verletzt: Zunächst den Akt der Blutentnah-
me, zweitens die Analyse der Blutprobe des Patienten und 
schliesslich durch die Mitteilung des positiven Ergebnisses 
an den Patienten208. In der Tat stellt die Blutentnahme eine 
Persönlichkeitsverletzung dar, da in die physische Persön-
lichkeit eingegriffen (d.h. mit einer Nadel in die Vene gesto-
chen und von dieser Blut entnommen) wird. Ebenso ist die 
Analyse der Blutprobe eine Verletzung der Persönlichkeit 
des Patienten, da es sein Blut ist und dieses anhand von ver-
schiedenen Testverfahren (z.B. bei der PCR wird die DNA 
vervielfältigt) untersucht wird. Gem. GuillOd ist die Mitteilung 
der Seropositivität vom Arzt an seinen Patienten als Eingriff 
in die psychische Integrität zu verstehen, da aufgrund der Un-
heilbarkeit der Krankheit die Mitteilung beim Patienten starke 
Gefühle wie z.B. Depressionen oder Aggressivität auslösen 
kann209. Nach dem heutigen Stand der Medizin ist HIV/Aids 
allerdings therapierbar, wenn auch nicht heilbar. Noch im-
mer kann der Patient der Krankheit mit Aggressionen oder 
Depressionen begegnen, aber dies wird im Regelfall nicht 
die Schranke zum psychischen Schmerz gem. Art. 28 ZGB 
erreichen210. Vor allem aber ist mit dem Argument der Per-
sönlichkeitsverletzung durch Mitteilung des positiven Befun-
des Zurückhaltung geboten, da ansonsten der Arzt willkür-
lich entscheiden könnte, ob er dem Patienten den Befund 
mitteilen möchte, und sich jederzeit darauf berufen könnte, 
dass bei einer Aufklärung der Patient in seiner psychischen 
Zivilgesetzbuches, S. 195. 
204 BsK-meili: Art. 28 ZGB, Rz. 17, 25; chK-aeBi-müller: Art. 28 ZGB, Rz. 12. 
205 BsK-meili: Art. 28 ZGB, Rz. 45. 
206 Nach h.L. ist davon auszugehen, dass die Einwilligung als Rechtferti-
gungsgrund und nicht als Tatbestandsausschluss zu verstehen ist. Zu den 
verschiedenen Lehrmeinungen vgl. aeBi-müller: Personenbezogene Infor-
mationen im System des zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutzes, S. 93 
m.w.H. 
207 Für genauere Ausführungen vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über 
rechtliche Fragen im Zusammenhang mit Aids, S. 243 ff. 
208 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 283. 
209 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 286 f. 
210 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 183. 
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Integrität verletzt sein könnte. Damit würde das Informed-
Consent-Prinzip ausgehöhlt211.
cc. Informed Consent
[Rz 171] Beim HIV-Test handelt es sich um einen Eingriff in 
den Intimbereich des Menschen, womit eine Persönlichkeits-
verletzung gem. Art. 28 ZGB gegeben ist. Wie erläutert ist 
dies ein höchstpersönliches Recht, womit die Urteilsfähigkeit 
als Voraussetzung für die Einwilligung ausreicht. Die Mündig-
keit ist nicht erforderlich.
[Rz 172] Laut der Ansicht GuillOds ist die Durchführung des 
HIV-Tests nicht durch die Einwilligung in eine Routineunter-
suchung bzw. durch die Blankett-Einwilligung gedeckt212. Als 
Gründe zählt GuillOd auf, dass HIV/Aids eine Krankheit mit 
vielen Besonderheiten ist (Unheilbarkeit, sexuelle Übertra-
gung, Machtlosigkeit der Medizin). Des Weiteren sei es dem 
Patienten – kommt er beispielsweise aufgrund einer Blind-
darmentzündung ins Spital – nicht zumutbar, mit einem HIV-
Test zu rechnen. Zudem könne die Mitteilung der Seropo-
sitivität beim Patienten grosse psychische Leiden auslösen. 
Als letzten Grund führt er schliesslich an, dass HIV/Aids eine 
neue Krankheit sei, was 1991 durchaus zutraf.
[Rz 173] Die heutige Stellungnahme zu diesen aufgezählten 
Gründen wurde bereits im Medizinteil und öffentlich-rechtli-
chen Teil erörtert213. Es lässt sich zusammenfassend sagen, 
dass es andere Krankheiten gibt, die sich ebenfalls auf se-
xuellem Wege übertragen, HIV/Aids heute durchaus thera-
pierbar ist, die Untersuchung dem Patienten gut bekannt ist 
und die psychischen Leiden nicht grösser als bei anderen 
(chronischen) Krankheiten sind. Trotzdem ist auch heute der 
Patient grundsätzlich über die Durchführung des HIV-Tests 
zu informieren. Dies deshalb, weil es die Routineuntersu-
chung als solches heute kaum mehr gibt und selbst bei ei-
ner Routineuntersuchung die Einwilligung zu den relevanten 
Tests, zu denen auch der HIV-Test aufgrund der nach wie vor 
erheblichen Konsequenzen eines positiven Resultats gehört, 
beim Patienten eingeholt werden muss. Gleiches würde für 
Tests von anderen schweren Krankheiten gelten, z.B. Hepa-
titis C214. Die Selbstbestimmung des Patienten muss gewahrt 
werden215.
211 In der Praxis kommt es jedoch tatsächlich vor, dass z.B. die Krankheit 
ALS (amyotrophische Lateralsklerose) dem Patienten selbst dann nicht 
mitgeteilt wird, wenn die einhellige Meinung der Ärzteschaft besteht, dass 
diese Krankheit vorliegt. Begründet wird dies damit, dass die Kooperati-
on des Patienten zu stark nachlassen würde und somit die sowieso schon 
schlechte Prognose beschleunigt würde. Diese Meinung ist jedoch grund-
sätzlich nicht zu teilen. Auf mögliche Ausnahmen wird beim therapeuti-
schen Privileg im Rahmen der Aufklärung eingegangen. Zum eingehenden 
Beschrieb der Krankheit vgl. mummentahler/mattle: Neurologie, S. 375 ff. 
212 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 288 f. Zu gleichem Resultat haben bereits die Aus-
führungen im öffentlich-rechtlichen Teil geführt: vgl. Teil II Ziff. C.I.2.a.bb. 
213 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.a.bb. 
214 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.a.bb. 
215 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des 
[Rz 174] Die stillschweigende Einwilligung ist gem. GuillOd 
nur möglich, wenn die medizinische Untersuchung dem Pa-
tienten bekannt oder für ihn erkennbar ist und er sich nicht 
dagegen wehrt216. Dieser Argumentation ist auch heute noch 
zu folgen. GuillOd sieht jedoch eine Ausnahme vor: Vermu-
tet der Patient eine HIV/Aids-Erkrankung und weist er die 
entsprechenden Symptome auf, kann nach seiner Ansicht 
von einer stillschweigenden Einwilligung ausgegangen wer-
den217. Dieses Vorgehen ist allerdings mit Vorsicht zu behan-
deln. Rein dogmatisch und theoretisch ist der Argumenta-
tion von GuillOd zuzustimmen, jedoch ist sie in der Praxis 
kaum umsetzbar: Eine gewisse Unsicherheit bleibt immer; 
insbesondere im Hinblick auf die Tatsachte, dass Patienten 
unterschiedlichste medizinische Vorkenntnisse haben. Um 
Missverständnisse zu vermeiden, ist es am einfachsten, den 
Patienten aufzuklären218.
[Rz 175] Kann die Einwilligung nicht rechtzeitig eingeholt 
werden, hat sich der Arzt auf die mutmassliche Einwilligung 
abzustützen219. Gründe hierfür können habituelle (z.B. De-
menzerkrankung oder Kleinkindalter) oder kasuelle (z.B. Be-
wusstlosigkeit) Urteilsunfähigkeit sein. Insbesondere bei der 
kasuellen Urteilsunfähigkeit oder bei bestimmten Arten der 
habituellen Urteilsunfähigkeit (z.B. Demenzerkrankung) ist 
dies nicht möglich (was insbesondere bei habitueller Urteils-
unfähigkeit regelmässig der Fall ist). Diesfalls tritt die Einwilli-
gung des gesetzlichen Vertreters an die Stelle des Urteilsun-
fähigen. Bei einem Notfall ist die mutmassliche Einwilligung 
anstelle einer tatsächlichen Einwilligung des gesetzlichen 
Vertreters ausschlaggebend. Beizufügen bleibt, dass glaub-
würdige Aussagen von Nahestehenden des Betroffenen ein 
grosses Gewicht haben, jedoch diese Personen über keine 
Vertretungsmacht verfügen.220
b. Heimlicher, nicht-anonymer HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszweck
aa. Rechtsfragen
[Rz 176] Der heimliche, nicht-anonyme HIV-Test stellt eine 
Persönlichkeitsverletzung dar. Wie erwähnt kann die Einwil-
ligung des Patienten gem. Art. 28 Abs. 2 ZGB eine solche 
Persönlichkeitsverletzung rechtfertigen. Soll jedoch der Arzt 
ohne Wissen des Patienten den HIV-Test durchführen, so ist 
zu prüfen, ob ein überwiegendes privates oder öffentliches 
zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutzes, S. 92. 
216 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 290. 
217 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 290 f. 
218 Ähnlicher Ansicht auch Guillod, vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten 
über rechtliche Fragen im Zusammenhang mit Aids, S. 291. 
219 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des 
zivilrechtlichen Persönlichkeitsschutzes, S. 117 ff. 
220 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrecht-
lichen Persönlichkeitsschutzes, S. 117 ff.; Vertieft wird diese Problematik 
im Rahmen der Aufklärung bzw. der Aufklärungsausnahmen in Teil III. 
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Interesse vorliegt oder eine gesetzliche Grundlage gegeben 
ist, damit die Persönlichkeitsverletzung gerechtfertigt werden 
kann.
bb. Überwiegendes privates Interesse (1) HIV/Aids-Infizierter
[Rz 177] Im Zusammenhang mit medizinischen Eingriffen 
wird die Auffassung vertreten, dass die Persönlichkeitsver-
letzung mit dem eigenen Interesse des Verletzten gerecht-
fertigt werden könne221. Um dies zu erreichen ist gemäss der 
Ansicht von aebi-müller grundsätzlich der tatsächliche Wille 
des Betroffenen zu respektieren222. Damit dies mit Sicherheit 
erfüllt werden kann, braucht es die Einwilligung des Patien-
ten. Bei fehlender Einwilligung kann nicht mit dem überwie-
genden privaten Interesse des Patienten argumentiert wer-
den223, was auch GuillOd224 bestätigt.
(2) Pflegepersonal und Ärzteschaft
[Rz 178] Die Argumentationen von GuillOd, dass sich der 
Arzt z.B. trotz des Wissens um die HIV-Infektion des Patien-
ten nicht genügend schützen würde oder dass der Arzt die 
Möglichkeit hat, bei Verdacht auf HIV/Aids zum Eigenschutz 
die Behandlung des Patienten abzulehnen, können keine 
Begründung für die Ablehnung des überwiegenden priva-
ten Interessens sein225. Wie im öffentlichen Spital gilt auch 
in der Privatpraxis und im Privatspital der Grundsatz, dass 
jede Körperflüssigkeit als infektiös zu betrachten ist, so lange 
nicht das Gegenteil erwiesen ist226. Dieser Grundsatz alleine 
führt dazu, dass sich das Pflegepersonal und die Ärzteschaft 
nicht auf die Rechtfertigung des überwiegenden privaten In-
teresses berufen können. Im Resultat führen beide Argumen-
tationsweisen zum gleichen Ergebnis, nämlich dazu, dass 
sich weder das Pflegepersonal noch die Ärzteschaft auf ein 
überwiegendes privates Interesse berufen kann.
(3) Blut- und Organspender
[Rz 179] Bei Blut- und Organspendern gilt die Durchführung 
des HIV-Tests als legitim, da die Spende als solche freiwillig 
ist227. Gleicher Meinung mit gleicher Argumentation ist auch 
GuillOd228.
(4) Nasciturus
[Rz 180] Der Persönlichkeitsschutz gem. Art. 28 ZGB steht 
221 Bucher: Die Ausübung der Persönlichkeitsrechte, 152 ff., 164 ff. 
222 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 124. 
223 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 124. 
224 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 293 f. 
225 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 294 ff. 
226 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.b.cc. 
227 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.b.cc. 
228 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 297. 
jeder rechtsfähigen natürlichen Person zu229. Dem Nascitu-
rus kommt eine bedingte Rechtsfähigkeit zu, d.h. er kann un-
ter dem Vorbehalt, dass er lebend geboren wird, Rechte er-
werben (Art. 31 Abs. 2 ZGB)230. Die rechtliche Wirkung steht 
somit unter der aufschiebenden Bedingung der Lebendge-
burt231. Die Persönlichkeitsrechte entfalten bereits mit der 
Empfängnis eine gewisse Wirkung232. Dieser Schutz besteht 
auch gegenüber der Mutter, d.h. es braucht eine Güterab-
wägung zwischen den Interessen des Kindes und denjeni-
gen der Mutter, wenn in das Persönlichkeitsrecht des Kindes 
eingegriffen wird233. Würde kein HIV-Test durchgeführt, wäre 
das Kind dem Risiko ausgesetzt, sich bei der Geburt mit dem 
HI-Virus der Mutter zu infizieren. Dem kann entgegengewirkt 
werden, indem in einem ersten Schritt festgestellt wird, ob 
die Mutter überhaupt HIV-positiv ist, und in einem zweiten 
Schritt muss eine Therapie in Angriff genommen werden. Bei 
einer Güterabwägung zwischen dem Recht auf Gesundheit 
des Nasciturus und dem Eingriff in die physische Integrität 
der Mutter überwiegt das Interesse des Nasciturus. Ein HIV-
Test erscheint deshalb auf den ersten Blick als möglich und 
legitim. Das Problem ist damit jedoch noch nicht gelöst, da 
neue rechtliche Probleme entstehen, wenn die Mutter die 
Behandlung ablehnt. Eine Zwangsbehandlung während 
der Schwangerschaft zugunsten des Kindes kommt nicht in 
Betracht. Ebenfalls fehlt eine rechtliche Grundlage, um die 
Mutter als urteilsunfähig zu qualifizieren. Deshalb erscheint 
die Durchführung eines heimlichen HIV-Tests als fragwürdig, 
da das Problem bei Non-Compliance der Mutter nicht gelöst 
werden kann.
(5) Sexualpartner
[Rz 181] Ob der Sexualpartner ein berechtigtes Interesse be-
züglich der Durchführung eines heimlichen HIV-Tests hat, ist 
eine viel diskutierte und schwierige Frage. Um der Gliede-
rung von GuillOd zu folgen, wird die Frage im Zusammen-
hang mit der Partnernotifikation bzw. dem Contact Tracing 
erörtert234.
cc. Überwiegendes öffentliches Interesse
[Rz 182] Das öffentliche Interesse, dass übertragbare Krank-
heiten – dazu gehört auch HIV/Aids – nicht weiter verbrei-
tet werden (Forschung, Epidemiologie, Vorsorge), ist gross. 
GuillOd führt aus, dass die Durchführung des HIV-Tests 
alleine keine Garantie sei, dass die Weiterverbreitung un-
terbunden werden könne, da der HIV-Infizierte zusätzlich 
sein Verhalten ändern müsse, und, sollte er dies nicht tun, 
229 BsK-meili: Art. 28 ZGB, Rz. 32. 
230 BsK-BiGler-eGGenBerGer: Art. 11 ZGB, Rz. 16. 
231 BsK-BiGler-eGGenBerGer: Art. 11 ZGB, Rz. 16. 
232 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen 
Zivilgesetzbuches, S. 17. 
233 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 19. 
234 Vgl. Teil II Ziff. C.I.4. 
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es unmöglich sei, dessen Freiheit so einzuschränken, dass 
für Dritte kein Risiko mehr bestehe. Zudem müsste der Test 
mehrmals im Jahr durchgeführt werden, was sowohl finanzi-
ell als auch personell nicht zumutbar wäre. Er kommt deshalb 
zum Schluss, dass das öffentliche Interesse nicht überwie-
gend sei.235
[Rz 183] Grundsätzlich lässt sich sagen, dass eine Persön-
lichkeitsverletzung umso schwerer wiegt, je mehr und je ge-
wichtigere Interessen im konkreten Fall betroffen sind236. Da-
bei kann für die Schwere der Verletzung entscheidend sein, 
wie sensibel bzw. geheimhaltungsbedürftig das Resultat 
bzgl. der Interessen des Patienten ist237. Ob die Meinung von 
GuillOd heute noch immer zu vertreten ist, soll anhand einer 
Interessenabwägung entschieden werden238.
[Rz 184] Gemäss der Ansicht von aebi-müller sind bei der In-
teressenbewertung verschiedene Prinzipien zu berücksichti-
gen: das wichtigste Kriterium ergibt sich aus dem Wertgehalt, 
wobei der Persönlichkeitsschutz einen hohen Stellenwert 
einnimmt und zu beachten ist, dass nur rechtlich geschütz-
te Interessen zur Abwägung tauglich sind239. Beim HIV-Test 
handelt es sich um einen Eingriff in die physische Integrität 
sowie in sein Selbstbestimmungsrecht. Das öffentliche Inte-
resse – nämlich das Ziel, dass sich die HIV/Aids-Krankheit 
nicht weiter ausbreitet – ist ein rechtlich geschütztes Interes-
se. Der Wertgehalt des betroffenen Rechtsguts ist mit Blick 
auf den konkreten Sachverhalt zu überprüfen240. Der Zweck 
des Eingriffs in den Persönlichkeitsschutz ist die Nichtweiter-
verbreitung der Krankheit HIV/Aids. Es stellt sich die Frage, 
ob die heimliche Durchführung des HIV-Tests dieses Ziel zu 
erreichen vermag. Hier kann auf die bereits dargelegte Argu-
mentation von GuillOd zurückgegriffen werden: Die Durch-
führung des HIV-Tests an sich vermag die Weiterverbreitung 
der Krankheit nicht zu unterbinden. Des Weiteren müsste ein 
HIV-Test bei allen HIV-Verdächtigen durchgeführt werden 
und dies mehrfach im Jahr, damit das Ziel erreicht werden 
könnte. Dies ist in der Praxis nicht umsetzbar. Zudem muss 
die Persönlichkeitsverletzung angemessen sein bzw. muss 
das schonendste Mittel gewählt werden, um das öffentliche 
Interesse zu erreichen. Schliesslich muss das öffentliche In-
teresse das Interesse des HIV-Infizierten überwiegen241. Wie 
bereits mehrfach erläutert, ist es fraglich, ob durch die Durch-
235 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 299. 
236 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 381. 
237 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 382. 
238 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 127. 
239 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 128. 
240 huBmann: Das Persönlichkeitsrecht, S. 97. 
241 BGE 126 III 305, 306; BGE 126 III 209, 212; BGE 127 III 481, 491. 
führung des HIV-Tests allein überhaupt die Weiterverbreitung 
von HIV/Aids unterbunden werden kann. Offensichtlich ist je-
doch, dass es nicht das schonendste Mittel wäre. Viel ange-
messener bzw. schonender wäre es, den HIV-Verdächtigen 
aufzuklären und zu informieren, welche Vorteile der HIV-Test 
bringen würde (Therapiemöglichkeit, Gewissheit etc.). Das 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten ist als sehr hohes 
Gut zu werten; das öffentliche Interesse vermag im vorlie-
genden Fall nicht zu überwiegen.
[Rz 185] Im öffentlichen Recht wird bei der Abwägung die 
Prüfung der Verhältnismässigkeit beigezogen. Dies wird teil-
weise auch vom Bundesgericht im Privatrecht gemacht242. 
Nach der Ansicht von aebi-müller sollte dieser Ausdruck 
vermieden werden, denn überwiegen die Interessen des Be-
klagten, ist der Eingriff nicht nur verhältnismässig, sondern 
rechtmässig243. Wie dargelegt überwiegt das öffentliche In-
teresse nicht, womit der Eingriff nicht verhältnismässig bzw. 
rechtmässig ist. Weiter untersteht die Interessenabwägung 
einem Wertewandel; dies betrifft allerdings nicht den Umfang 
der rechtlich geschützten Persönlichkeit, sondern die Bewer-
tung der zu prüfenden Interessen im konkreten Fall244. Die 
heimliche Durchführung des HIV-Tests gilt noch heute als 
Eingriff in die physische Integrität. Das Rechtsgut der Selbst-
bestimmung hat in den letzten zwanzig Jahren deutlich an 
Gewicht gewonnen. Somit ist festzuhalten, dass das öffent-
liche Interesse die Persönlichkeitsverletzung nicht zu über-
wiegen vermag.
[Rz 186] Anders ist die Frage zu beurteilen, wenn es sich 
um anonyme epidemiologische Studien handelt (Anony-
mous Unlinked Testing). Wie GuillOd zutreffend ausführt, 
ist die heimliche Durchführung des HIV-Tests gerechtfer-
tigt, wenn dies für die Aidsvorsorge bzw. -bekämpfung not-
wendig ist, gleichwertige Untersuchungen mit Wissen oder 
Einwilligung des Patienten nicht möglich sind und die Ano-
nymität absolut gewährleistet ist245. Kann keine Assoziation 
zwischen der Blutprobe und dem dahinterstehenden Pati-
enten gemacht werden, so entfällt die Beeinträchtigung der 
Persönlichkeitsrechte.
dd. Gesetzliche Grundlage
[Rz 187] Es gibt keine gesetzliche Grundlage, welche die 
Persönlichkeitsverletzung, d.h. die heimliche Durchführung 
des HIV-Tests, rechtfertigen würde. Bzgl. des in Frage ste-
henden Epidemiengesetzes kann auf die Ausführungen im 
242 BGE 122 III 449, 457; BGE 127 III 481, 495. 
243 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 133 f. 
244 aeBi-müller: Personenbezogene Informationen im System des zivilrechtli-
chen Persönlichkeitsschutzes, S. 135. 
245 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 297 ff. 
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öffentlich-rechtlichen Teil hingewiesen werden246. Zu glei-
chem Resultat kam 1991 auch GuillOd.
ee. Vertragliche Rahmenbedingungen
[Rz 188] Grundsätzlich besteht zwischen dem (Privat-)Arzt 
und dem Patienten ein Auftragsverhältnis gem. Art. 394 ff. 
OR. Gem. Art. 396 Abs. 1 OR bestimmt sich der Umfang 
des Auftrags nach der Natur des zu besorgenden Geschäf-
tes, wenn der Umfang nicht ausdrücklich bezeichnet worden 
ist. Mit der «Natur des zu besorgenden Geschäftes» ist auf 
die berufstypischen Leistungen nach dem Standard des je-
weiligen Berufs verwiesen, womit der Arzt eine Behandlung 
im Hinblick auf die Wiederherstellung der Gesundheit des 
Patienten nach den Regeln der ärztlichen Kunst (lex artis) 
anzustreben hat247. Selbstverständlich ist es den Parteien 
überlassen, auch individuelle Vereinbarungen zu treffen248. 
Bei allen ärztlichen Massnahmen ist dabei das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten zu beachten249. Es umfasst neben 
dem Schutz der körperlichen Integrität auch den Schutz des 
freien Willens des Patienten250. Weiter trifft den Arzt gem. 
Art. 398 OR eine Treue- bzw. Geheimhaltungspflicht, die 
ihn zur Loyalität gegenüber dem Patienten sowie zu strikter 
Verschwiegenheit verpflichtet251. Dies unterstreicht die vor-
angegangenen Ausführungen, dass ein heimlicher HIV-Test 
grundsätzlich dem Auftragsrecht gem. Art. 394 ff. OR wider-
spricht. Laut Art. 400 OR ist der Beauftragte gegenüber dem 
Mandanten auch informations- und rechenschaftspflichtig, 
d.h. der Arzt ist im Rahmen des vertraglichen Verhältnisses 
verpflichtet, den Patienten über die Durchführung des HIV-
Tests bzw. über das Resultat eines Tests aufzuklären. Mit 
ähnlicher Argumentation gelangt auch GuillOd zum gleichen 
Ergebnis252.
c. Zwischenfazit
[Rz 189] Die Durchführung des HIV-Tests bzw. die Unter-
suchung der Blutprobe tangiert den Persönlichkeitsschutz 
gem. Art. 28 ZGB. Zur Rechtfertigung eines solchen Eingriffs 
ist der Informed Consent des Patienten erforderlich. Soll für 
Behandlungs- und Präventionszwecke ein heimlicher, nicht-
anonymer HIV-Test durchgeführt werden, müssen – damit 
der Eingriff trotzdem gerechtfertigt ist – ein überwiegendes 
öffentliches Interesse, ein überwiegendes privates Interesse 
oder eine gesetzliche Grundlage gegeben sein. Diese Vo-
raussetzungen sind auch im aktuellen rechtlichen Umfeld 
nicht erfüllt, womit ein heimlicher, nicht-anonymer HIV-Test 
für Behandlungs- und Präventionszwecke nicht möglich ist. 
246 Vgl. Teil II Ziff. C.I. 
247 BK-Fellmann: Art. 396 OR, Rz. 22 ff. 
248 Fellmann: Die Haftung des Privatarztes und des Privatspitals, S. 50. 
249 Z.B. Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 128. 
250 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 128. 
251 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 128. 
252 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 306 ff. 
Im Ergebnis können die Ausführungen GuillOds aus dem 
Jahr 1991 demnach nach wie vor Gültigkeit beanspruchen.
3.	 Partnernotifikation:	Bekanntgabe	der	Seropositi-
vität an Drittpersonen
a. Rechtsfragen
[Rz 190] Weiss der Patient, dass er HIV-positiv ist, aber 
möchte er trotz ärztlicher Überzeugungsversuche seine Ver-
haltensweisen gegenüber seinen Kontaktpartnern nicht än-
dern oder diese über die potentielle Gefahr informieren, so 
stellt sich die Frage, ob der Arzt rechtmässig handelt, wenn 
er gefährdete Dritte informiert. Weiter stellt sich die Frage, 
was die Konsequenzen sind, wenn der Arzt schweigt oder 
wenn er die Information weitergibt. Es ist auch zu untersu-
chen, welche Pflichten den Patienten im Hinblick auf seine 
HIV-Positivität gegenüber seinen Kontaktpartnern treffen.
b.	 Grundsätzliche	Pflicht	zur	Einholung	des	Informed	
Consent
[Rz 191] Wie bereits dargelegt, handelt es sich beim Gesund-
heitszustand des Patienten um einen Teil seiner Intimsphäre, 
d.h. um eine Frage aus dem innersten Schutzbereich von 
Art. 28 ZGB. Weiter unterliegt der Arzt im Rahmen des ver-
traglichen Verhältnisses einer strikten Geheimhaltungspflicht 
gem. Art. 398 Abs. 2 OR. Die Weitergabe von Informatio-
nen über einen Patienten ohne dessen aufgeklärte Einwil-
ligung (Informed Consent) stellt demnach eine Persönlich-
keitsverletzung gem. Art. 28 ZGB und einen Vertragsbruch 
gem. Art. 394 ff. OR dar253. Gem. Art. 12 Abs. 2 lit. c DSG 
dürfen sodann besonders schützenswerte Personendaten 
– zu denen die Seropositivität zählt – Dritten nicht bekannt-
gegeben werden. Laut Art. 40 lit. f MedBG muss der Arzt 
das Berufsgeheimnis wahren. Die grundsätzliche Pflicht zur 
Einholung des Informed Consent ist auch den 2005 geneh-
migten medizinisch-ethischen Grundsätze der SAMW zum 
Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung 
zu entnehmen, wonach die Respektierung des Willens des 
urteilsfähigen Patienten zentral und demzufolge das Han-
deln gegen den erklärten Willen des urteilsfähigen Patienten 
unzulässig ist254. Gem. Art. 11 der Standesordnung FMH ist 
schliesslich das Patientengeheimnis im Rahmen der gesetz-
lichen Bestimmungen zu wahren. Es verpflichtet zur Ver-
schwiegenheit, insbesondere auch gegenüber den Familien-
angehörigen, Angehörigen, Arbeitgebern und Versicherern.
[Rz 192] Im Gegensatz zur Gesetzeslage von 1991 ist heu-
te der Grundsatz des Informed Consent nicht nur in Art. 28 
ZGB verankert, sondern viel breiter abgestützt und besser 
253 Für eine detailliertere Abhandlung kann auf die Ausführungen verwiesen 
werden, die zum heimlichen HIV-Tests gemacht wurden. Zum gleichen Re-
sultat führen auch die Ausführungen von Guillod, siehe Guillod/Kunz/zen-
Ger: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusammenhang mit Aids, S. 
258. 
254 samw: Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, S. 3. 
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ausdifferenziert, d.h. die entsprechende Pflicht der Ärzte-
schaft wurde verdeutlicht und verstärkt.
c.	 Pflicht	des	HIV-Infizierten	zur	Information	seiner	
Kontaktpersonen
aa. Familienrecht
[Rz 193] Das Gesetz selber kennt nur wenige ausdrückliche 
Pflichten zwischen den Ehegatten255. Gem. Art. 159 Abs. 3 
ZGB besteht eine eheliche Treue- und Beistandspflicht. Die 
Treuepflicht ist die Steigerung des allgemeinen Gebots von 
Treu und Glauben gem. Art. 2 ZGB zur umfassenden und 
unbedingten Loyalität256. Dies umfasst den affektiven, sexu-
ellen, seelisch-geistigen und wirtschaftlichen Bereich sowie 
die Rücksichtnahme257. Die Ehe verpflichtet nicht zur Selbst-
aufopferung, jedoch muss dem Partner mitgeteilt werden, 
was partnerrelevant ist, namentlich wenn die Interessen des 
Partners auf Information die Interessen des Geheimnisträ-
gers auf Nichtinformation überwiegen. Denn Treue bedeutet 
auch Rücksicht – und in der hier gegebenen Konstellation 
bedeutet Rücksicht Information über die HIV-Positivität (je-
denfalls dann, wenn die Ehe nicht platonisch geführt wird)258. 
Auch Art. 12 PartG verpflichtet die (gleichgeschlechtlichen) 
Partnerinnen und Partner zu Beistand und Rücksicht, wes-
halb die vorangehenden Ausführungen sinngemäss für ein-
getragene Partnerschaften Geltung haben.
bb. Persönlichkeitsrecht gem. Art. 28 ZGB
[Rz 194] Der Gesundheitszustand des HIV-Patienten gehört 
zum Intimbereich des Persönlichkeitsschutzes gem. Art. 28 
ZGB und soll somit der Kenntnis aller anderen Personen 
entzogen sein; ausser der Kenntnis jener Person, denen die 
Tatsache anvertraut wurde259. Ein HIV-Infizierter hat somit 
das Recht, dass niemand von seiner Seropositivität erfährt. 
Anders liegt das Interesse des Sexualpartners. Dieses be-
steht vorliegend im Schutz der eigenen physischen Integrität. 
Weiss er nichts über die HIV-Infizierung und kommt es zu un-
geschütztem Geschlechtsverkehr, ist er in seiner physischen 
Integrität gefährdet.
[Rz 195] Die einzelnen Normen der Rechtsordnung sollen ein 
System kohärenter Wertentscheidungen bilden260, wobei die-
se Vernetzung nicht nur innerhalb eines Teilrechtsgebiets zu 
beachten, sondern Disziplinen übergreifend zu berücksichti-
gen ist261. Art. 231 StGB stellt die Verbreitung menschlicher 
255 BsK-schwander: Art. 159 ZGB, Rz. 5. 
256 heGnauer/Breitschmid: Grundriss des Eherechts, S. 151, 197 ff.; BGE 118 II 
27, 29. 
257 BsK-schwander: Art. 159 ZGB, Rz. 11. 
258 heGnauer/Breitschmid: Grundriss des Eherechts, S. 154 ff. 
259 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 212. 
260 Kramer: Juristische Methodenlehre, S. 170 f. 
261 Kramer: Juristische Methodenlehre, S. 170 f., wobei gewisse Unterschie-
de gewollt sind, z.B. unterscheiden sich die Verjährungsfristen je nach 
Rechtsgebiet. 
Krankheiten unter Strafe. Dazu gehört auch die Verbreitung 
von HIV/Aids262. Gem. Art. 231 Abs. 1 i.V.m. Art. 12 Abs. 2 
StGB ist die Verbreitung von HIV/Aids als Verbrechen zu qua-
lifizieren263. Unter Berücksichtigung des Zusammenspiels 
der verschiedenen Rechtsgebiete erscheint es als problema-
tisch, wenn das Strafrecht ein bestimmtes Verhalten als Ver-
brechen qualifiziert und das Privatrecht das genau gleiche 
Verhalten als rechtmässig erachtet. Aufgrund der systemati-
schen Auslegung ist deshalb dem Interesse des Sexualpart-
ners – d.h. dem Wissen um die HIV/Aids-Erkrankung seines 
Partners – mehr Gewicht beizumessen.
[Rz 196] Auf der einen Seite steht das Bedürfnis des HIV-
Infizierten, dass die Information über seine Seropositivität 
dem Sexualpartner nicht mitgeteilt wird, auf der anderen 
Seite steht das Bedürfnis des Sexualpartners, sich beim 
Geschlechtsverkehr mit seinem Partner nicht mit HIV/Aids 
zu infizieren. Obwohl HIV/Aids heute medizinisch viel besser 
therapierbar ist, stellt die Infektion nach wie vor eine nicht 
heilbare chronische Krankheit dar. Grundsätzlich wird die 
Intimsphäre sowohl durch Art. 28 ZGB als auch durch das 
Strafrecht intensiv geschützt, weshalb auch die Meinung 
vertreten wird, dass Eingriffe in die Intimsphäre nie zu recht-
fertigen seien264. Diese Meinung ist nach unserer Ansicht zu 
relativieren. Die Interessenabwägung im Umfeld von Art. 28 
ZGB wäre damit immer obsolet, wenn auf der einen Seite die 
Geheim- bzw. Intimsphäre steht, egal wie hoch das Rechts-
gut auf der anderen Seite zu bewerten ist. Dass die Gesund-
heit bzw. das menschliche Leben höher zu gewichten ist als 
das Recht, den eigenen Gesundheitszustand nicht mitteilen 
zu müssen, ist unseres Erachtens offensichtlich. Das Interes-
se des Sexualpartners an der Erhaltung seiner Gesundheit 
ist somit als gewichtiger einzustufen und der HIV-Infizierte ist 
verpflichtet – möchte er nicht die notwendigen Schutzmass-
nahmen anwenden – den Sexualpartner zu informieren.
[Rz 197] Unterlässt der HIV-Infizierte demnach die Schutz-
massnahmen gegenüber seinem Sexualpartner, ist er ver-
pflichtet, diesen über die Krankheit zu informieren. Ansons-
ten begeht er eine Persönlichkeitsverletzung i.S. von Art. 28 
ZGB und macht sich gegebenenfalls wegen der Verbreitung 
menschlicher Krankheiten gem. Art. 231 StGB strafbar265.
d.	 Pflicht	des	Arztes	zur	Information	eines	Dritten
aa. Information an den Kontaktpartner im Rahmen von 
Art. 28 ZGB
262 Für eine detaillierte Erörterung vgl. den strafrechtlichen Teil in Teil II Ziff. 
C.III. 
263 Je nach Vorgehen (gemeine Gesinnung, Fahrlässigkeit) kann ein anderes 
Strafmass gegeben sein. Für eine detaillierte Erörterung vgl. den straf-
rechtlichen Teil in Teil II Ziff. C.III. 
264 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, S. 198. 
265 Für eine detailliertere Untersuchung von Art. 231 StGB vgl. den strafrecht-
lichen Teil in Teil II Ziff. C.III. 
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[Rz 198] Da, wie dargelegt der Gesundheitszustand des 
Patienten zum innersten Schutzbereich von Art. 28 ZGB ge-
hört (Intimbereich), würde die Mitteilung des Arztes an den 
Ehegatten eine Persönlichkeitsverletzung darstellen, die sich 
nicht mit einer familienrechtlichen Norm oder einer sonstigen 
gesetzlichen Grundlage rechtfertigen liesse266.
(1) Einwilligung des HIV-Patienten
[Rz 199] Wie mehrfach erwähnt, gibt das Einverständnis des 
HIV-Patienten zur Informationsweitergabe seiner HIV-Posi-
tivität, dem Arzt die Legitimation bzw. das Recht, Dritte zu 
informieren. Zu beachten bleibt, dass der Arzt grundsätzlich 
nicht auf eine stillschweigende Einwilligung des Patienten 
schliessen darf. Bei einer hypothetischen Einwilligung auf-
grund der habituellen oder kasuellen Urteilsunfähigkeit des 
Patienten ist die Einwilligung des gesetzlichen Vertreters 
einzuholen267.
(2) Kein überwiegendes Interesse des HIV-Infizierten
[Rz 200] Die Mitteilung des Arztes an Dritte kann nicht durch 
ein allfälliges überwiegendes Interesse des HIV-Infizierten 
gerechtfertigt werden. Wie bei der Abhandlung des HIV-Tests 
begründet, braucht es die Einwilligung bzw. die hypotheti-
sche Einwilligung des Patienten268.
(3) Interesse des Pflegepersonals und der Ärzteschaft
[Rz 201] Auch hier gilt – wie beim HIV-Test – der Grundsatz, 
dass jegliche Körperflüssigkeit als infektiös gilt, bis das Ge-
genteil bewiesen ist269. Somit ist das überwiegende Interesse 
des Pflegepersonals und der Ärzteschaft zu verneinen.
(4) Interesse des Sexualpartners
[Rz 202] Die gegensätzliche Interessenslage von HIV-Infi-
ziertem und Sexualpartner berühren teilweise den gleichen 
Schutzbereich: die physische Integrität gem. Art. 28 ZGB. 
Darüber hinaus ist das ebenfalls durch den Persönlichkeits-
schutz abgedeckte Selbstbestimmungsrecht des HIV-Infi-
zierten betroffen.
[Rz 203] Nach der Ansicht GuillOds hat der Sexualpartner 
grundsätzlich kein überwiegendes Interesse270. Zu diesem 
Fazit gelangt er mit folgender Argumentation. Zunächst sei 
die Enthüllung der Seropositivität an den Sexualpartner kei-
ne Garantie dafür, dass dieser sich nicht infizieren werde. 
Einerseits sei nicht sicher, dass der Sexualpartner die not-
wendigen Vorsichtmassnahmen vornehme und andererseits 
sei denkbar, dass der Sexualpartner bereits angesteckt sein 
könnte. Weiter riskiere der Arzt, dass der Patient das Auf-
266 heGnauer/Breitschmid: Grundriss des Eherechts, S. 155. 
267 Vgl. Teil II Ziff. C.II. 
268 Vgl. Teil II Ziff. C.II. 
269 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.b.cc.; mit anderer Begründung aber gleichem Resul-
tat vgl. Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit Aids, S. 268 f. 
270 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im 
Zusammenhang mit Aids, S. 267 ff. 
tragsverhältnis beende und sich bei den nachfolgenden Se-
xualpartnern noch mehr in Verschwiegenheit hülle. Zudem 
schüre der Arzt mit einer solchen Mitteilung Konflikte in der 
Ehe bzw. Partnerschaft. Schliesslich argumentiert er, dass 
die Kampagnen gegen HIV/Aids dazu geführt haben, dass je-
der Einzelne die Risiken des HI-Virus kenne und um die Kon-
sequenzen ungeschützten Geschlechtsverkehrs wisse271.
[Rz 204] Der Argumentation von GuillOd ist aus heutiger Sicht 
teilweise zu widersprechen. Es wurde bereits im Rahmen der 
Pflicht des HIV-Infizierten zur Information des Sexualpart-
ners dargelegt, dass der Sexualpartner ein überwiegendes 
Interesse an der Information hat, da seine Rechtsgüter (Ge-
sundheit) durch die fehlende Information stärker beeinträch-
tigt würden als jene des HIV-Infizierten: Die Gesundheit ist 
höher zu werten als die physische Integrität bzw. das Recht 
zur Geheimhaltung der Seropositivität des HIV-Infizierten272. 
Bezogen auf die Argumentation von GuillOd ist es korrekt, 
dass die Enthüllung der Seropositivität keine Garantie dafür 
bildet, dass sich der Partner nicht infizieren wird. Möchte die-
ser trotz des Wissens keine Vorsichtsmassnahmen ergrei-
fen, so liegt das in seiner Verantwortung, jedoch erscheint 
es als höchst problematisch, wenn ihm die Möglichkeit die-
ser Entscheidung vorweggenommen wird; insbesondere im 
Hinblick auf die Annahme, dass ein Partner sich vermutlich 
schützen würde. Wenn der Sexualpartner bereits angesteckt 
sein sollte, so ist die Mitteilung an ihn zugleich die Aufforde-
rung, einen HIV-Test zu machen (dies muss schnellstmöglich 
passieren, da die Anfangsphase der Krankheit, wie erläutert, 
häufig asymptomatisch verläuft) und sich bei positivem Tes-
tergebnis schnellstmöglich einer Therapie zu unterziehen. 
Das Risiko, dass der Patient das Auftragsverhältnis beendet, 
muss eingegangen werden. Dem dritten Argument von Guil-
lOd, dass der Arzt mit einer solchen Mitteilung Konfliktpoten-
tial in Ehe bzw. Partnerschaft schafft, ist zwar als Tatsache 
zuzustimmen, doch kann auch dies nicht Anlass dafür sein, 
dass die physische Integrität des Sexualpartners verletzt wird 
und er mit grosser Wahrscheinlichkeit damit zu rechnen hat, 
sich mit HIV zu infizieren. Als letztes Argument bringt GuillOd 
vor, dass die Kampagnen gegen HIV/Aids dazu geführt ha-
ben, dass jeder Einzelne die Risiken des HI-Virus kennt und 
um die Konsequenzen weiss und somit eine Mitteilung an 
den Sexualpartner nicht gerechtfertigt ist. Wie bereits im öf-
fentlich-rechtlichen Teil erläutert, ist dem zu widersprechen, 
da sich Kampagnen als Information an die Gesellschaft als 
Ganzes richten und das individuelle Wissen lediglich ergän-
zen und das eine nicht das andere zu ersetzen vermag273.
271 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 267 ff. 
272 Der Sexualpartner hat zwar ein Recht auf Nichtwissen, jedoch darf dies 
nicht grundlos vom Arzt angenommen werden. Erst wenn der Sexualpart-
ner diesen Wunsch äussert, hat der Arzt darauf Rücksicht zu nehmen. Es 
ist anzunehmen, dass in der Praxis Sexualpartner nur in den allerwenigs-
ten Fällen vom «Recht auf Nichtwissen» Gebrauch machen. 
273 Interview vom 30. März mit ProF. dr. med. Gutzwiller; vgl. auch Teil II Ziff. 
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[Rz 205] GuillOd benennt allerdings auch Situationen, in de-
nen das Interesse des Sexualpartners überwiegt. Gemäss 
seinen Ausführungen müssen hierfür folgende Punkte kumu-
lativ gegeben sein: es ist eine Seronegativität des Partners 
anzunehmen, der HIV-Infizierte zeigt ein Risikoverhalten 
und verleitet den Sexualpartner dazu, auf Schutzmassnah-
men zu verzichten, und es ist davon auszugehen, dass der 
HIV-Infizierte und sein Sexualpartner weiterhin nicht auf 
Geschlechtsverkehr verzichten werden274. Gem. GuillOd 
wäre in solchen Situationen der Arzt berechtigt, dem Ge-
schlechtspartner die Information mitzuteilen. GuillOd ist nach 
unserer Einschätzung insofern zuzustimmen, als zunächst 
versucht werden soll, den HIV-Infizierten zu Schutzverhalten 
zu bewegen. Wehrt sich dieser dagegen, soll wie bereits aus-
geführt der Patient darüber aufgeklärt werden, dass der Se-
xualpartner bei einem solchen Verhalten des Patienten das 
Recht auf Information hat, da ansonsten seine Gesundheit 
gefährdet ist. Die anderen von GuillOd geforderten Voraus-
setzungen erscheinen uns allerdings zu theoretisch ausge-
richtet und entsprechen insbesondere nicht dem Regelfall 
einer Partnerschaft, da es selten der Fall sein wird, dass der 
seropositive Partner keine Schutzmassnahmen vorkehren 
möchte und zugleich den Geschlechtsverkehr einstellt.
[Rz 206] Zudem erscheint uns die Argumentation GuillOds, 
dass bei Vorliegen der beschriebenen Konstellation der Arzt 
berechtigt ist, den Sexualpartner direkt zu informieren, prob-
lematisch. Die Pflichten zur Geheimhaltung sind in verschie-
denen Normen verankert (Art. 321 StGB, Art. 40 MedBG, 
Standesordnung FMH). Wie weiter vorne ausgeführt, sollte 
in diesen Fällen lediglich die Information an den Amts- oder 
Kantonsarzt erfolgen. Dieser hat die Situation zu würdigen 
und – wenn notwendig – weitere Schritte einzuleiten. Dürfte 
der behandelnde Arzt direkt die Partnernotifikation vorneh-
men, würde die Würdigung der Situation alleine in der Macht 
des behandelnden Arztes liegen – eine Kontrolle bzw. eine 
zweite Würdigung durch den Amtsarzt würde unterbleiben.275
bb. Vertragliche Pflicht des Arztes
[Rz 207] Zur sorgfältigen Ausführung des Auftrags i.S.v. 
Art. 398 Abs. 2 OR gehört auch, dass der Arzt Informationen, 
die zur Privatsphäre des Patienten gehören, nicht weiterver-
breitet, wobei dieser Grundsatz auch nach Beendigung des 
Vertragsverhältnisses gilt276. Einzige Ausnahme ist, wenn der 
HIV-Infizierte dem Arzt den Auftrag bzw. die Weisung gibt, 
Dritte über seine Seropositivität zu informieren. Dies folgt aus 
dem Grundsatz der getreuen und sorgfältigen Ausführung 
C.I. 
274 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im 
Zusammenhang mit Aids, S. 271. 
275 Siehe hierzu vorne Teil II Ziff. C.I.3.d. 
276 BsK-weBer: Art. 398 OR, Rz. 11. 
des Geschäfts gem. Art. 398 Abs. 2 OR. Auch dies wurde 
von GuillOd 1991 in ähnlicher Weise ausgeführt277.
cc. Die Information an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt gem. 
Art. 28 Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 rev-EpG
[Rz 208] Im öffentlich-rechtlichen Teil wurde dargelegt, dass 
der Arzt gem. dem Epidemiengesetz und allenfalls auch dem 
kantonalem Recht über ein Melderecht verfügt278. Wehrt sich 
der HIV-Infizierte gegen die notwendigen Schutzmassnah-
men, hat der Arzt den HIV-Patienten aufzufordern, Schutz-
massnahmen vorzunehmen oder seinen Sexualpartner 
umgehend aufzuklären. Tut er dies nicht, ist der Arzt gem. 
Art. 28 Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 E-EpG gehalten, sich an 
den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt zu wenden, damit dieser 
weitere Massnahmen gem. Art. 15 ff. EpG bzw. Art. 33 ff. E-
EpG vornehmen kann. Dazu gehört auch die Information des 
Kontaktpartners279.
[Rz 209] GuillOd behandelt diese Frage nicht. Es ist jedoch 
aufgrund seiner Ausführungen im Kapitel zum Contact Tra-
cing davon auszugehen, dass er die Information an den 
Amtsarzt bzw. Kantonsarzt ohne Einwilligung des HIV-Pati-
enten als nicht gerechtfertigt erachtet280. Er löst die Proble-
matik sodann mit der Möglichkeit der direkten Notifikation der 
Kontaktpersonen durch den behandelnden Arzt281.
e. Zwischenfazit
[Rz 210] Gem. Art. 28 ZGB hat der HIV-Infizierte die Pflicht, 
seine Kontaktpartner zu informieren, wenn er die notwendi-
gen Schutzmassnahmen nicht vorkehren möchte. Grund-
sätzlich hat der Arzt aufgrund verschiedener gesetzlicher 
Grundlagen die Pflicht zur Verschwiegenheit. Ist davon aus-
zugehen, dass der Patient die Schutzvorkehrungen nicht vor-
nehmen wird und weigert er sich, die Kontaktpersonen von 
sich aus über die Krankheit zu informieren, hat der behan-
delnde Arzt die Pflicht, den Amtsarzt bzw. den Kantonsarzt 
gem. Art. 28 Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 rev-EpG zu informieren. 
Dieser leitet sodann Massnahmen gem. Art. 15 ff. EpG bzw. 
Art. 33 ff. rev-EpG ein. Dazu gehört auch die Information von 
Kontaktpersonen. Verboten ist grundsätzlich – wie im öffent-
lichen Recht – die direkte Partnernotifikation durch den be-
handelnden Arzt.
4. Contact Tracing
a. Rechtsfragen
[Rz 211] Beim Contact Tracing nennt der HIV-Infizierte dem 
Arzt freiwillig die Namen seiner Partner, die er möglicherweise 
277 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 262 f. 
278 Vgl. Teil II Ziff. C.I. 
279 Vgl. Teil II Ziff. C.I. 
280 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 279 ff. 
281 Diese Lösung lehnen wir aus den oben dargelegten Gründen ab, siehe Teil 
II Ziff. C.I.3. 
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mit HIV infiziert hat. Entweder gibt der Arzt dann die Kontakt-
daten der Sexualpartner mit Einwilligung des HIV-Patienten 
an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt weiter oder er macht dies 
ohne Einwilligung seines HIV-Patienten. Der Amtsarzt bzw. 
Kantonsarzt nimmt mit den betreffenden Personen Kontakt 
auf und bittet sie, sich einem Arzt anzuvertrauen, die not-
wendigen Vorsichtsmassnahmen vorzukehren oder einen 
HIV-Test durchführen zu lassen. Das Contact Tracing kann 
für verschiedene Zwecke eingesetzt werden: möglich ist eine 
individuelle Kontaktierung von Betroffenen (Ansteckungs-
verhütung), aber auch eine epidemiologische Verfolgung ist 
denkbar. Hat der Patient nicht zur Weitergabe seiner potenti-
ell angesteckten Partner an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt 
eingewilligt, stellt sich wiederum das Problem der Geheim-
haltungspflicht des Arztes.
b. Contact Tracing zum Zweck der direkten Anste-
ckungsverhütung
[Rz 212] Unter welchen Voraussetzungen der Amtsarzt bzw. 
Kantonsarzt mit den Kontaktpersonen Kontakt aufnehmen 
kann, nachdem der behandelnde Arzt ihm gem. Art. 28 
Abs. 2 EpG und Art. 39 rev-EpG Meldung erstattet hat, wurde 
im öffentlich-rechtlichen Teil ausgeführt. Die dort dargeleg-
ten Erwägungen gelten auch für den privatrechtlichen Teil282. 
Auf den Punkt gebracht kann festgehalten werden, dass der 
Amtsarzt bzw. Kantonsarzt (nur zum Zweck der direkten An-
steckungsverhütung im konkreten Einzelfall) gem. Art. 15 
EpG bzw. Art. 37 E-EpG befugt ist, die Kontaktperson über 
die Krankheit zu informieren.
[Rz 213] Zu einem anderen Schluss kommt GuillOd. Nach 
seiner Ansicht verletzt der behandelnde Arzt durch die Mit-
teilung der Seropositivität an den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt 
das Persönlichkeitsrecht des HIV-Infizierten283. Dem ist in-
sofern zu widersprechen, als dem Persönlichkeitsrecht des 
Kontaktpartners auf Unversehrtheit seines Lebens bzw. 
seiner Gesundheit grösseres Gewicht beizumessen ist als 
dem Persönlichkeitsrecht des HIV-Infizierten auf Geheim-
haltung. zenGer bejahte denn auch bereits 1991 im öffent-
lich-rechtlichen Gutachten die Pflicht zum Contact Tracing 
im spezifischen Fall der direkten Ansteckungsverhütung im 
Einzelfall284.
c. Contact Tracing zu epidemiologischen Zwecken
[Rz 214] Es kann auf die Erörterungen im öffentlich-rechtli-
chen Teil verwiesen werden285. Das Contact Tracing zu epi-
demiologischen Zwecken ist nicht möglich, da es an den Vo-
raussetzungen fehlt.
282 Siehe Teil II Ziff. C.I.4. 
283 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 280. 
284 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 80 f. 
285 Vgl. Teil II Ziff. C.I.4. 
5. Fazit des privatrechtlichen Teils
[Rz 215] Die heimliche Durchführung des HIV-Tests ist 
grundsätzlich nicht möglich, da der HIV-Test den Persön-
lichkeitsschutz gem. Art. 28 ZGB tangiert und es bei einem 
heimlichen Test definitionsgemäss an der rechtfertigenden 
Einwilligung fehlt. Soll ein heimlicher, nicht-anonymer HIV-
Test für Behandlungs- und Präventionszwecke durchgeführt 
werden, müssen – damit der Eingriff trotzdem gerechtfertigt 
ist – ein überwiegendes öffentliches Interesse, ein überwie-
gendes privates Interesse oder eine gesetzliche Grundlage 
gegeben sein. Diese Voraussetzungen sind nicht erfüllt, 
womit ein heimlicher, nicht-anonymer HIV-Test für Behand-
lungs- und Präventionszwecke nicht möglich ist. Zu gleichem 
Resultat – mit teilweise anderer Begründung – führte auch 
die Analyse GuillOds im Jahr 1991.
[Rz 216] Auch das Contact Tracing widerspricht dem Per-
sönlichkeitsschutz gem. Art. 28 ZGB, da die Intimsphäre des 
Patienten dadurch verletzt würde. Da jedoch auch das Recht 
auf körperliche Integrität gem. Art. 28 ZGB des Kontaktpart-
ners des Seropositiven auf dem Spiel steht und dieses höher 
zu gewichten ist, muss die Gesundheit des Kontaktpartners 
geschützt werden. Gemäss dem Grundsatz der Subsidiarität 
muss der Arzt zunächst versuchen, seinen Patienten von der 
Vorkehrung von Schutzmassnahmen bzw. von der Mitteilung 
an seinen Kontaktpartner zu überzeugen. Weigert sich der 
Patient, hat der behandelnde Arzt den Amtsarzt bzw. Kan-
tonsarzt gem. Art. 28 Abs. 2 EpG bzw. Art. 39 rev-EpG zu 
informieren. Dieser leitet dann Massnahmen gem. Art. 15 ff. 
EpG bzw. Art. 33 ff. rev-EpG ein. Dazu gehört auch die Infor-
mation der Kontaktpersonen. Eine direkte Partnernotifikation 
durch den behandelnden Arzt erscheint uns jedoch – im Ge-
gensatz zur Meinung GuillOds von 1991 – nicht zulässig. Ein 
Contact Tracing für epidemiologische Zwecke ist rechtlich 
jedoch nicht gestattet.
III. Strafrechtlicher Teil286
1. Rechtsgrundlagen
[Rz 217] Das strafrechtliche Arztrecht ist in keinem speziellen 
Gesetz geregelt, womit auf Bundesebene das StGB heran-
zuziehen ist. Einschlägig sind einerseits die Körperverlet-
zungsdelikte gem. Art. 122 ff. StGB sowie die Normen zum 
Arztgeheimnis und Berufsgeheimnis in der medizinischen 
Forschung gem. Art. 321 ff. StGB.
[Rz 218] Der Umfang des Amts- und Berufsgeheimnisses 
wird sodann in der Schweizerischen StPO konkretisiert, die 
am 1. Januar 2011 in Kraft getreten ist. Das Gutachten von 
Kunz aus dem Jahr 1991 hatte sich dagegen noch mit den 
kantonalen Strafprozessordnungen auseinander zu setzen.
286 Siehe zu verschiedenen strafrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit 
dem HIV-Test BriGitte taG, Strafrechtliche Beurteilung eines HIV-Tests 
ohne Informed Consent, in: Jusletter vom 26. November 2012. 
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[Rz 219] Zudem soll das Datenschutzgesetz den strafrecht-
lichen Schutz des Berufsgeheimnisses gem. Art. 321 StGB 
erweitern287. Da das Arzt- bzw. Berufsgeheimnis in der medi-
zinischen Forschung bereits geschützt wird, steht das Daten-
schutzgesetz vorliegend nicht im Vordergrund. Das Epidemi-
engesetz kann wie beim öffentlichen Recht und Privatrecht 
herangezogen werden bei Massnahmen bzgl. Anzeigepflich-
ten und Melderechte. In Frage kommen auch kantonale Ge-
setze, auf die im jeweiligen Teil eingegangen wird. Wie im öf-
fentlich-rechtlichen Teil und privatrechtlichen Teil dargestellt 
wurde, sind auch im Strafrecht die Standesordnung FMH und 
die Richtlinien der Schweizerischen Akademie für medizini-
sche Wissenschaften (SAMW) einschlägig288.
2. Strafbarkeit der Blutentnahme zum Zwecke eines 
HIV-Tests
a. Blutentnahme zum Zwecke eines medizinisch indi-
zierten HIV-Tests
[Rz 220] Die medizinisch indizierte Blutentnahme entspricht 
einem medizinischen Heileingriff, welcher gem. bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung289 und einem Teil der Lehre 
(Rechtfertigungstheorie)290 den Tatbestand der einfachen 
Körperverletzung gem. Art. 123 StGB erfüllt. Begründung 
dafür ist, dass der Eingriff in den Körper als einzelner Akt 
und nicht anhand des angestrebten Ergebnisses zu beur-
teilen ist und andererseits der Beachtung der körperlichen 
Unversehrtheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV Rechnung zu tragen 
ist. Ein anderer, jüngerer Teil der Lehre bezieht die Selbstbe-
stimmung in den Tatbestand mit ein (Tatbestandslösung), so 
dass der Informed Consent zur lege artis durchgeführten Be-
handlung den Tatbestand gerade ausschliesst291. In neuerer 
Zeit folgen Praxis und Lehre vermehrt der Rechtfertigungs-
theorie, da das Selbstbestimmungsrecht des Patienten an 
Bedeutung gewonnen hat292. Vorliegend wird der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung gefolgt293, was 1991 auch Kunz 
gemacht hat294.
[Rz 221] Ungeachtet der unterschiedlichen Beurteilung sind 
sich Bundesgericht und Lehre darin einig, dass der Eingriff 
287 BsK-riKlin: Art. 35 DSG, Rz. 1. 
288 Vgl. Teil II Ziff. C.I.1. 
289 BGE 117 Ib 197, BGE 124 IV 258, 260 f. 
290 donatsch: Strafrecht III, S. 48, BsK-roth/BerKemeier: Art. 123 StGB, Rz. 50. 
291 Für weitere Ausführungen vgl. taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 679. Vgl. 
auch z.B. stratenwerth/Jenny/Bommer: Schweizerisches Strafrecht, Beson-
derer Teil I, S. 68, wieGand: Aufklärungspflicht, S. 119, 121; für das deut-
sche Recht vgl. taG: Der Körperverletzungstatbestand im Spannungsfeld 
zwischen Patientenautonomie und Lex artis, S. 18 ff. 
292 stratenwerth/Jenny/Bommer: Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 
I, S. 69. 
293 Für eine detailliertere Erläuterung vgl. taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 
669 ff. 
294 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 363 f. 
gerechtfertigt ist, wenn ein Informed Consent vorliegt295. In 
welchem Umfang die Aufklärung stattfinden muss, damit 
der Patient rechtmässig einwilligen kann, wird in Teil II Ziff. 
D behandelt.
b. Blutentnahme zum Zwecke eines medizinisch 
nicht indizierten HIV-Tests
[Rz 222] Findet die Blutentnahme zum Zweck eines medi-
zinisch nicht indizierten HIV-Tests statt (vorsorgliche Vor-
nahme oder für die Erhebung statistisch-epidemiologischen 
Daten im Interesse von Präventionskampagnen), wird kein 
Heilungszweck verfolgt, weshalb einhellig von einer einfa-
chen Körperverletzung gem. Art. 123 StGB ausgegangen 
wird.
[Rz 223] Eine konkludente Einwilligung für einen solchen 
Test ist nicht gegeben. Kunz vertritt – nach unserer Ansicht 
zu Recht – vielmehr die Meinung, dass der Arzt durch kon-
kludentes Verhalten den Patienten über den Zweck der 
Blutentnahme täuscht und dadurch dessen Einwilligung er-
schleicht296. Willigt der Patient jedoch aufgrund rechtmässi-
ger Aufklärung ein, so ist der Eingriff auch in dieser Situation 
gerechtfertigt.
3. Strafrechtliches Arztgeheimnis
a. Inhalt und Reichweite des Arztgeheimnisses
aa. Berufsgeheimnis (Art. 321 StGB)297
[Rz 224] Art. 321 StGB umschreibt den Kreis der Adressaten 
einer strafrechtlich sanktionierten Schweigepflicht abschlie-
ssend298. Als Täter kommen gem. Art. 321 Ziff. 1 StGB u.a. 
Ärzte in Betracht, d.h. Personen, die aufgrund eines Hoch-
schulstudiums zur Ausübung des Heilberufs qualifiziert sind 
oder als entsprechende Assistenten in praktischer Ausbil-
dung stehen299. Den Ärzten gleichgestellt sind Zahnärz-
te, Apotheker und Hebammen, nicht aber Psychologen300. 
Ebenfalls zum Täterkreis gehören Medizin- und Pharmazie-
studenten sowie die Hilfspersonen des Arztes. Mit Hilfsper-
sonen sind Menschen gemeint, die den Arzt bei der Erfüllung 
seiner Tätigkeit unterstützen und im Rahmen dieser Tätigkeit 
Informationen über Patienten erhalten301. Grund für diese Be-
stimmung ist, dass die genannten Berufspersonen die ihnen 
obliegende Aufgabe erfüllen sollen, ohne dass ihre Klienten 
Befürchtungen haben müssen, dass anvertraute bzw. erfah-
295 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 676. 
296 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 366. 
297 Kunz hat 1991 die Grundsätze des Arztgeheimnisses ähnlich erörtert, Guil-
lod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusammen-
hang mit Aids, S. 321 ff. 
298 BGE 83 IV 194, 197. 
299 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 564. 
300 PK-trechsel: Art. 321 StGB, Rz. 15. 
301 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 745, stratenwerth/Bommer: Schweizeri-
sches Strafrecht, Besonderer Teil II, S. 451. 
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rene Fakten über den Gesundheitszustand weitergegeben 
werden302.
[Rz 225] Geschützt werden Geheimnisse; im Vordergrund 
steht der Schutz der Privat- und Intimsphäre303. Bezüglich des 
Arztgeheimnisses führte das Bundesgericht aus, dass dies 
alles beinhaltet, was der Patient dem Arzt «zwecks Ausfüh-
rung des Auftrags anvertraut oder was der Arzt in Ausübung 
seines Berufes wahrnimmt»304. Dies ist als zu extensiv zu 
werten305. Art. 1 StGB und Art. 7 Abs. 1 EMRK statuieren den 
Grundsatz «nulla poena sine lege» und, damit verbunden, 
das strafrechtliche Analogieverbot. Demnach muss das «Ge-
heimnis» auf den Wortsinn reduziert werden, d.h. es muss 
sich um eine geheime Tatsache handeln306. Erforderlich ist 
sodann ein Kausalzusammenhang zwischen der beruflichen 
Funktion und der Kenntnis der anvertrauten Tatsache307.
[Rz 226] Unter Geheimnissen sind gem. bundesgerichtlicher 
Rechtsprechung Tatsachen der Gegenwart und Vergangen-
heit zu verstehen, die nur einem begrenzten Personenkreis 
bekannt oder zugänglich sind, die der Geheimnisherr geheim 
halten will und an deren Geheimhaltung er ein berechtigtes 
Interesse hat308. Das Geheimnis muss dem Arzt aufgrund 
seines Berufes bekannt geworden sein, unabhängig davon, 
ob es ihm anvertraut oder bloss bei der Ausübung seines Be-
rufs wahrgenommen wurde309. Zeitlich gehen Geheimnisse 
über den Tod hinaus und sie erstrecken sich auch auf Aus-
sagen, die über Drittpersonen gemacht werden, z.B. auf die 
namentliche Bekanntgabe von Sexualpartnern des HIV-Pati-
enten an seinen Arzt310. Die ärztliche Schweigepflicht schützt 
sowohl die individuellen Interessen als auch die Gesundheit 
der Allgemeinheit, denn die Patienten würden sich dem Arzt 
nicht anvertrauen, wenn sie befürchten müssten, dass dieser 
das Geheimnis weitergibt311.
[Rz 227] Gebrochen ist die Schweigepflicht, wenn der Arzt 
das Berufsgeheimnis offenbart. Dies ist der Fall, wenn er 
das Geheimnis auf beliebige Weise (mündlich und schriftlich) 
jemandem zugänglich macht, wobei bereits die Bestätigung 
einer Vermutung eines Dritten genügt312.
bb. Verhältnis zum Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB)
[Rz 228] Als Sonderdelikt umfasst der Täterkreis von 
Art. 320 StGB nur Beamte i.S.v. Art. 110 Ziff. 3 StGB und 
302 stratenwerth/Bommer: Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil II, S. 
451. 
303 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 746. 
304 BGE 75 IV 71, 73. 
305 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 747. 
306 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 747. 
307 BsK-oBerholzer: Art. 321 StGB, Rz. 12. 
308 BGE 127 IV 122, 125. 
309 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 566. 
310 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 567. 
311 BGE 87 IV 105, 107, taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 746. 
312 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 567. 
Behördenmitglieder313. Gem. der Legaldefinition von Art. 110 
Ziff. 3 StGB sind Beamte Angestellte einer öffentlichen Ver-
waltung und der Rechtspflege sowie Personen, die proviso-
risch ein Amt bekleiden oder provisorisch in einer öffentli-
chen Verwaltung oder der Rechtspflege angestellt sind oder 
vorübergehend eine amtliche Funktion ausüben.
[Rz 229] Ist der Arzt in einem öffentlichen Spital tätig, so unter-
steht er für seine betrieblichen Wahrnehmungen dem Amts-
geheimnis gem. Art. 320 StGB und, für die Behandlung sei-
ner Patienten, dem Berufsgeheimnis gem. Art. 321 StGB314. 
Ist der Arzt in einem Privatspital oder einer Privatpraxis tätig, 
kommt ausschliesslich Art. 321 StGB zur Anwendung. Der 
beamtete oder öffentlich-rechtlich angestellte Arzt wie auch 
der privatrechtlich tätige Arzt unterstehen in gleicher Weise 
der beruflichen Schweigepflicht. Da es vorliegend um Kennt-
nisse bzgl. der Behandlung von Patienten geht, kann auf die 
Ausführungen zu Art. 320 StGB verwiesen werden.
cc. Inhalt und Reichweite des Berufsgeheimnisses in der me-
dizinischen Forschung gem. Art. 321bis StGB
[Rz 230] Art. 231bis StGB ist seit dem 1. Juli 1993 in Kraft 
und wurde aufgrund des Datenschutzgesetzes in das StGB 
aufgenommen315. Es erweitert den von Art. 321 StGB ge-
währten Geheimnisschutz in der Medizin und dem Gesund-
heitsschutz im Zusammenhang mit der Forschung316. Dieser 
Schutzbereich ist vorliegend von grosser Relevanz, da die 
Aids-Forschung sehr intensiv betrieben wird317.
[Rz 231] Täter können laut Abs. 1 von Art. 321bis StGB nur 
Personen sein, die eine Tätigkeit für die Forschung im Be-
reich der Medizin oder des Gesundheitswesens ausüben, 
wobei dies nicht nur Ärzte, sondern z.B. auch Biochemiker 
oder Statistiker sein können.
[Rz 232] Schutzobjekt bilden Geheimnisse im Sinne des be-
reits bei Art. 321 StGB erläuterten Begriffs318.
[Rz 233] Die Handlung des Offenbarens muss unbefugter-
weise erfolgen, d.h. ohne ausdrückliche Einwilligung des 
Patienten319. Jedoch erfüllt die Forschung mit anonymisier-
ten Daten, anhand deren keine Rückschlüsse auf die Iden-
tität des Patienten gezogen werden können, den Tatbestand 
nicht320.
[Rz 234] Anzumerken bleibt, dass Ärzte, die im Zusammen-
hang mit ihrer Behandlungstätigkeit Daten ihrer Patienten 
313 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 550 f. 
314 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 556. 
315 BsK-oBerholzer: Art. 321bis StGB, Rz. 1. 
316 PK-trechsel/Vest: Art. 321bis StGB, Rz. 2, stGB-Flachsmann: Art. 321bis 
StGB, Rz. 2. donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 575. 
317 Vgl. Teil II Ziff. B. 
318 Vgl. Teil II Ziff. C.III.3.a.aa. 
319 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 576. 
320 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 576 f. 
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erfahren haben und selber mit diesen forschen, nur Art. 321 
StGB unterstehen321.
[Rz 235] Die Rechtslage 1991 kannte noch kein Berufsge-
heimnis in der medizinischen Forschung. Kunz kritisierte 
dies322. Die Ausdehnung des Berufsgeheimnisses auf die 
medizinische Forschung ist auf jeden Fall zu begrüssen.
dd. Auswirkungen des ärztlichen Berufsgeheimnisses im 
Strafverfahren gem. Art. 171 StPO
[Rz 236] Für Ärzte bestehen Zeugnisverweigerungsrechte 
gem. Art. 170 StPO (Amtsgeheimnis) und Art. 171 StPO (Be-
rufsgeheimnis). Vorliegend soll wiederum auf das Zeugnis-
verweigerungsrecht aufgrund des Berufsgeheimnisses gem. 
Art. 171 StPO eingegangen werden. Sowohl Täterkreis als 
auch Schutzbereich sind kohärent mit Art. 321 StGB, d.h. 
die Berufe in der medizinischen Forschung gem. Art. 321bis 
StGB sind nicht erfasst323. Schutzbereich ist das Geheimnis 
des Patienten, welches dem Arzt aufgrund seines Berufes 
bekannt wurde324. Dabei handelt es sich um eine Zeugnisver-
weigerungspflicht und nicht nur um ein Recht325.
b. Durchbrechung des Arztgeheimnisses gem. 
Art. 321 StGB
aa. Überblick
[Rz 237] Art. 321 Ziff. 2 StGB nennt drei Einschränkungen 
der Schweigepflicht: der Arzt macht sich nicht strafbar, wenn 
er das Geheimnis aufgrund einer Einwilligung des Berechtig-
ten und wenn er das Geheimnis aufgrund eines Gesuchs und 
daraufhin erteilten schriftlichen Bewilligung der vorgesetzten 
Behörde oder Aufsichtsbehörde offenbart hat. Weiterhin blei-
ben eidgenössische und kantonale Bestimmungen über die 
Zeugnispflicht und über die Auskunftspflicht gegenüber einer 
Behörde vorbehalten.
[Rz 238] Daneben existieren auch Anzeigepflichten gem. 
Art. 321 Ziff. 3 StGB i.V.m. Art. 14 StGB, bei deren Anwen-
dung die Strafbarkeit entfällt.
bb. Einwilligung gem. Art. 321 Ziff. 2 StGB
[Rz 239] Erste und häufigste Einschränkung ist die Einwil-
ligung der betroffenen Person. Diese setzt Urteilsfähigkeit 
bezüglich der Tragweite des Entscheides voraus; sie ist nicht 
an eine bestimmte Form gebunden, muss aber vor der Of-
fenbarung erteilt werden. Sie darf weder durch Täuschung 
noch durch widerrechtliche Drohung erwirkt werden. Eine 
321 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 578. 
322 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 328 f. 
323 BsK-Vest/horBer: Art. 171 StPO, Rz. 1; es bestehen verschiedene Meinun-
gen über das Verhältnis des materiellen und verfahrensrechtlichen Ge-
heimnisschutzes. Diesbezüglich soll auf die Ausführungen von schmid und 
die Erläuterungen in den Kommentaren hingewiesen werden. 
324 BsK-Vest/horBer: Art. 171 StPO, Rz. 2 f. 
325 schmid: Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, S. 380. 
nachträglich erteilte Einwilligung entfaltet keine rückwirkende 
Kraft326.
cc. Bewilligung der vorgesetzten Behörde gem. Art. 321 Ziff. 
2 StGB
[Rz 240] Auch die Bewilligung der vorgesetzten Behörde ver-
mag die Schweigepflicht einzuschränken. Ist dem Arzt nicht 
klar, ob er ein Geheimnis aufgrund eines Melderechts offen-
baren darf oder muss, hat er die Möglichkeit, ein Gesuch an 
die vorgesetzte Behörde oder Aufsichtsbehörde zu richten. 
Wird von dieser die schriftliche Bewilligung zur Offenbarung 
erteilt, ist der Geheimnisbruch nicht strafbar.327 Auf die Son-
derregelung von Art. 321 Ziff. 3 StGB, wonach die eidgenös-
sischen und kantonalen Bestimmungen über die Zeugnis- 
und Auskunftspflicht gegenüber einer Behörde vorbehalten 
bleiben, wird unter Ziff. dd näher eingegangen.
dd. Eidgenössische und kantonale Bestimmungen gem. 
Art. 321 Ziff. 2 StGB
[Rz 241] Weiter ist die Sonderregelung von Art. 321 Ziff. 2 
StGB zu beachten. Demnach bleiben die eidgenössischen 
und kantonalen Bestimmungen über die Zeugnis- und Aus-
kunftspflicht gegenüber einer Behörde vorbehalten. Ein-
schlägig könnte bei HIV/Aids die Meldepflicht gem. Art. 27 
EpG sein328. Eine gesetzliche Anzeigepflicht ist z.B. die 
Pflicht zur Meldung übertragbarer Krankheiten und entspre-
chender Verdachtsfälle an die zuständige kantonale Stelle 
gem. Art. 28 EpG329. Diese gesetzliche Meldepflicht bzw. 
Anzeigepflicht stellt einen Rechtfertigungsgrund gem. Art. 14 
StGB dar330.
ee. Zeugnispflicht gem. Art. 171 StPO
[Rz 242] Gemäss Art. 171 Abs. 2 StPO hat der Arzt auszu-
sagen, wenn im Sinne von lit. a aufgrund eines eidgenössi-
schen oder kantonalen Rechts eine Pflicht des Zeugnisver-
weigerungsberechtigten zur Auskunft oder Anzeige besteht 
oder wenn der Geheimnisherr den Arzt gem. lit. b von der Ge-
heimnispflicht entbunden hat, wobei das Gesuch um Entbin-
dung nur vom Geheimnisträger selbst, d.h. vom Arzt, gestellt 
werden kann331. Sagt der Arzt aus, obwohl es an einer ent-
sprechenden Entbindung fehlt, so sind die aus der Aussage 
326 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 750. 
327 Zu den damit zusammenhängenden Problematiken und weiteren Ausfüh-
rungen vgl. taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 749 ff. m.w.H. 
328 Vgl. die Ausführungen zu Art. 27 EpG in der öffentlich-rechtlichen Ab-
handlung in Teil II Ziff. C.I.3.c.bb. 
329 Vgl. Teil II Ziff. C.I.3.c.bb. 
330 BsK-oBerholzer: Art. 321 StGB, Rz. 24, Tag: Strafrecht im Arztalltag, S. 
753. Vgl. aber auch BsK-seelmann: Art. 14 StGB, Rz. 1 und Rz. 11, welcher 
Art. 14 StGB als obsolet betrachtet und die Rechtfertigung in Art. 321 
StGB oder Art. 17 StGB als hinreichend erachtet. 
331 BsK-oBerholzer: Art. 321 StGB, Rz. 19, BsK-Vest/horBer: Art. 171 StPO, 
Rz. 12. 
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gewonnen Erkenntnisse nicht verwertbar, ausser die Entbin-
dung von der Geheimnispflicht erfolgt nachträglich332.
[Rz 243] Die Aussagepflicht kann jedoch trotz erfolgter Ent-
bindung vom Berufsgeheimnis eingeschränkt werden, sollte 
der Geheimnisträger gem. Art. 171 Abs. 3 StPO glaubhaft 
machen, dass das Geheimhaltungsinteresse des Geheim-
nisherrn das Interesse an der Wahrheitsfindung überwiegt. 
Denkbar wäre bezüglich HIV/Aids eine solche Situation, 
wenn der HIV-Infizierte oder Aids-Erkrankte seinen Arzt 
von der Schweigepflicht zwar entbunden hat, bei einer Be-
kanntgabe der Diagnose mit dem genauen Krankheitsverlauf 
durch den Arzt jedoch mit einer Verschlechterung des Ge-
sundheitszustandes bzw. Krankheitsverlaufs des Patienten 
zu rechnen wäre333.
ff. Allgemeine Rechtfertigungsgründe
[Rz 244] Als Einschränkung der Schweigepflicht gilt die mut-
massliche Einwilligung. Diese betrifft Situationen, in denen 
der Patient der Weitergabe seines HIV-Status dem Arzt nicht 
zustimmen konnte, aber vermutungsweise zugestimmt hät-
te, wenn er dazu in der Lage gewesen wäre. Beispielsweise 
kann dies der Fall sein, wenn der Patient bewusstlos ins Spi-
tal eingeliefert wird und der Arzt anhand von Indizien prüfen 
muss, ob der Patient sich mutmasslich damit einverstanden 
erklären würde, dass er Dritte über den Gesundheitszustand 
des Patienten unterrichtet334.
[Rz 245] Möchte der HIV-positive Patient seine Infektion we-
der seinem Sexualpartner mitteilen noch Verhütungsmass-
nahmen vornehmen, so ist zu prüfen, ob eine Notwehrlage 
gem. Art. 15 StGB vorliegt. Der Arzt hätte dann die Möglich-
keit, die Krankheit gegenüber Personen zu offenbaren, die 
sich durch den Kontakt mit dem Kranken anstecken könnten. 
Die erste Voraussetzung ist, dass ein Angriff oder unmittelba-
rer Angriff auf den Sexualpartner vorliegt. Ein Angriff ist «jede 
durch menschliches Verhalten drohende Verletzung rechtlich 
geschützter Interessen»335. Der Beischlaf des HIV-Infizierten 
mit seinem Sexualpartner ist als menschliches Verhalten zu 
qualifizieren; die drohende Verletzung liegt in der Verletzung 
der körperlichen Unversehrtheit gem. Art. 123 StGB. Somit 
ist ein Angriff gegeben. Dieser Angriff muss bereits im Gange 
sein oder unmittelbar bevorstehen, was gegeben ist, sobald 
die Rechtsgutverletzung gegenwärtig ist und noch andauert, 
d.h. die Bedrohung aktuell und konkret ist336. In der Praxis 
würde die Nothilfe an diesem Punkt scheitern, da der Arzt 
handeln müsste, wenn der Angriff stattfindet, d.h. der Se-
xualkontakt gegenwärtig ist oder er unmittelbar bevorsteht. 
332 PK-schmid: Art. 171 StPO, Rz. 9. 
333 BsK-Vest/horBer: Art. 171 StPO, Rz. 14. Auf diese Problematik (therapeu-
tisches Privileg) wird in Teil III eingegangen. 
334 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 750. 
335 BsK-seelmann: Art. 15 StGB, Rz. 4. 
336 BsK-seelmann: Art. 15 StGB, Rz. 6. 
Die Präventionsnotwehrhilfe fällt unter Notstand gem. Art. 17 
StGB337.
[Rz 246] Bei gleicher Sachverhaltskonstellation (HIV-Infizier-
ter, der aufgrund seines Verhaltens seinen Sexualpartner 
einer potentiellen Infektion exponiert) ist der Notstand gem. 
Art. 17 StGB erfüllt, wenn der Arzt durch sein Verhalten hö-
herwertige Interessen wahren kann. Voraussetzung ist, dass 
eine Notstandslage vorliegt, wobei hierfür (im Gegensatz zu 
Art. 15 StGB) eine Bedrohung ausreicht338. Wie bei Art. 15 
StGB muss die Gefahr eine unmittelbare sein, womit die Ge-
fahr, d.h. die Information des Arztes über die HIV-Infektion 
seines Patienten an den Sexualpartner, erst im letzten Zeit-
punkt zulässig ist, bevor sie zu spät sein könnte339. Liegt eine 
solche Situation vor, so gilt auch hier wie bei der Notwehr, 
dass der Arzt den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt und dieser 
dann mit dem Sexualpartner in Kontakt treten kann. Eine 
direkte Partnernotifikation ist aufgrund der Erörterungen im 
öffentlich-rechtlichen und privatrechtlichen Teil an sich nicht 
möglich. Lediglich in Situationen, in denen die Zeitdauer 
für diesen Amtsweg den Erfolg der Intervention mit hoher 
Wahrscheinlichkeit in Frage stellen würde, wäre der Ausnah-
mefall einer direkten Partnernotifikation durch Art. 15 StGB 
gerechtfertigt.
c. Durchbrechung des Berufsgeheimnisses in der 
medizinischen Forschung gem. Art. 321bis StGB
[Rz 247] Kern von Art. 321bis StGB bildet dessen Abs. 2, 
wonach ein Rechtfertigungsgrund für die Offenbarung von 
Berufsgeheimnissen ohne die Einwilligung des Patienten ge-
schaffen wurde340. Ohne diese Rechtfertigung wäre es dem 
Arzt verunmöglicht, Daten aus seinen Patientenbeziehungen 
der Forschung zur Verfügung zu stellen341. Dafür müssen die 
drei kumulativen Voraussetzungen von Art. 321bis Abs. 3 lit. 
a–c StGB erfüllt sein. Erstens müsste, bezogen auf die vor-
liegende Fragestellung, die Forschung von HIV/Aids nicht mit 
anonymisierten Daten durchgeführt werden können; zwei-
tens muss es unmöglich oder unverhältnismässig schwierig 
sein, die Einwilligung des Berechtigten bzw. HIV-Infizierten 
einzuholen, und es müssen drittens die Forschungsinteres-
sen gegenüber den Geheimhaltungsinteressen überwiegen. 
Der Expertenkommission verbleibt ein weiter Ermessensbe-
reich, der immerhin durch die VOBG im Bereich der medizini-
schen Forschung ansatzweise konkretisiert ist342. Insgesamt 
sind kaum Konstellationen denkbar, in denen die Vorausset-
zungen von Art. 321bis Abs. 3 lit. a–c StGB für die medizini-
sche Forschung erfüllt sein könnten.
337 BGE 122 IV 1, 5. 
338 BsK-seelmann: Art. 17 StGB, Rz. 3. 
339 stratenwerth: Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, S. 239; do-
natsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 572. 
340 PK-trechsel/Vest: Art. 321bis StGB, Rz. 6. 
341 BsK-oBerholzer: Art. 321bis StGB, Rz. 7. 
342 BsK-oBerholzer: Art. 321bis StGB, Rz. 9 f. 
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d. Zwischenfazit
[Rz 248] Der Arzt untersteht bezüglich seines beruflich erwor-
benen Wissens über den Gesundheitszustand des Patienten 
der Geheimhaltungspflicht gem. Art. 320 f. StGB. Ebenfalls 
unterstehen – im Gegensatz zur rechtlichen Situation von 
1990 – Medizinalpersonen im Bereich der medizinischen 
Forschung der Geheimhaltungspflicht gem. Art. 321bis StGB.
[Rz 249] Eine Durchbrechung des Arztgeheimnisses ist auf-
grund der in Art. 321 Ziff. 2 und 3 StGB verankerten Rechtfer-
tigungsgründe im Ausnahmefall möglich, d.h. aufgrund der 
Einwilligung des Patienten, der Bewilligung der vorgesetzten 
Behörde oder auf der Grundlage einer eidgenössischen oder 
kantonalen Bestimmung. Ebenfalls kommen als Rechtferti-
gungsgründe die Zeugnispflicht gem. Art. 171 StPO sowie 
die allgemeinen Rechtfertigungsgründe (v.a. Notstand) in 
Betracht. Liegt ein Notstand i.S. von Art. 17 StGB vor, hat 
der Arzt den Amtsarzt bzw. Kantonsarzt zu informieren. Die-
ser kann die notwendigen Massnahmen vornehmen, d.h. die 
Kontaktperson informieren. Eine direkte Partnernotifikation 
durch den Arzt ist nur im Ausnahmefall gestattet.
[Rz 250] Eine Durchbrechung der Geheimnispflicht ist auch 
in der medizinischen Forschung gem. Art. 321bis StGB denk-
bar, wobei die Voraussetzungen von Art. 321 Abs. 1 lit. a–c 
StGB erfüllt sein müssen, was im Zusammenhang mit HIV/
Aids kaum je der Fall sein dürfte.
4. Strafrechtliche Zulässigkeit epidemiologischer 
Studien
a. Anonymous Unlinked Testing
aa. Rechtsfragen
[Rz 251] Das Anonymous Unlinked Testing wurde im öf-
fentlich-rechtlichen Teil und im privatrechtlichen bereits be-
schrieben und auf seine Rechtmässigkeit geprüft343. Es wer-
den Reste von Blutproben, welche zu anderen Zwecken mit 
Einwilligung des Patienten entnommen wurden, für die ano-
nyme epidemiologische Aids-Forschung genutzt. Um keine 
Verzerrungseffekte zu erhalten, ist auf die Einwilligung der 
betroffenen Personen zu verzichten. Die rechtliche Zulässig-
keit wurde bereits im öffentlich-rechtlichen und privatrechtli-
chen Teil geprüft344. Hier geht es einzig um die Beurteilung 
der Strafbarkeit solcher Studien.
bb. Strafbarkeit der das Blut entnehmenden Person bzw. der 
die epidemiologischen Studien durchführenden Personen
[Rz 252] Nach der Ansicht von Kunz kann eine Strafbar-
keit im Sinne einer vorsätzlichen Körperverletzung gem. 
Art. 123 StGB oder einer fahrlässigen Körperverletzung gem. 
Art. 125 StGB vorliegen, wenn diejenige Person, welche dem 
Patienten das Blut entnimmt, um den HIV-Test weiss bzw. 
343 Vgl. Teil II Ziff. C.I. und Ziff. C.II. 
344 Vgl. Teil II Ziff. C.I. und Ziff. C.II. 
dieser voraussehbar ist und sie den Patienten trotzdem nicht 
aufklärt345.
[Rz 253] Sowohl zenGer als auch GuillOd weisen ausdrück-
lich darauf hin, dass auf die Einwilligung derer, von denen 
das Blut stammt, zu verzichten ist, ansonsten Verzerrungs-
effekte zu erwarten sind346. Würde der Argumentation von 
Kunz gefolgt, würde ein Widerspruch zwischen öffentlichem 
Recht und Privatrecht einerseits und Strafrecht andererseits 
entstehen.
[Rz 254] Im öffentlich-rechtlichen Teil wurde dargelegt, dass 
dieses Vorgehen zulässig ist und dem Datenschutz genü-
gend Rechnung getragen wird, wenn die Anonymisierung 
garantiert werden kann und eine zumindest auf Verord-
nungsstufe angesiedelte gesetzliche Grundlage besteht347. 
Ist nun ein entsprechendes Vorgehen zulässig, wäre es sto-
ssend, wenn die Person, welche das Blut entnimmt sowie 
die Person, welche die epidemiologische Studie durchführt, 
strafrechtlich belangt werden könnte. Gleicher Ansicht ist 
auch treChsel348.
b. Heimliche, nicht-anonyme systematische Tests für 
epidemiologische Zwecke
aa. Erfasste Rechtsfragen
[Rz 255] Kunz äussert sich zu dieser Testkonstellation nicht. 
Da diese Testart im öffentlich-rechtlichen Teil behandelt wur-
de, soll sie auch auf strafrechtlicher Ebene untersucht wer-
den. Dabei steht wieder die Frage im Zentrum, ob die betei-
ligten Personen (diejenige Person, die Blut entnimmt, sowie 
diejenige Person, welche den Test durchführt) strafrechtlich 
belangt werden können.
bb. Strafbarkeit der das Blut entnehmenden Person bzw. der 
die epidemiologischen Studien durchführenden Personen
[Rz 256] Wie bereits dargelegt, stellt die Durchführung eines 
HIV-Tests eine leichte Körperverletzung gem. Art. 123 StGB 
dar. Geht man nun von der Situation aus, dass ein HIV-Test 
mit Einwilligung des Patienten durchgeführt wurde und die 
verbleibenden Blutreste ohne Einwilligung des Patienten und 
nicht anonymisiert für epidemiologische Zwecke untersucht 
werden, so macht sich das Pflegepersonal bzw. der Arzt der 
vorsätzlichen Körperverletzung gem. Art. 123 StGB strafbar. 
Für die Rechtfertigungsgründe kann auf die Ausführungen 
beim HIV-Test hingewiesen werden. War ein späterer HIV-
Test «nur» voraussehbar, so macht sich das Pflegeperso-
nal bzw. der Arzt einer fahrlässigen Körperverletzung gem. 
Art. 125 StGB strafbar, wenn anzunehmen ist, dass ihr Nicht-
wissen auf einer Sorgfaltspflichtverletzung beruht.
345 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 385 f. 
346 Guillod/Kunz/zenGer: Drei Gutachten über rechtliche Fragen im Zusam-
menhang mit Aids, S. 151 ff., 385. 
347 Vgl. Teil II Ziff. C.I.2.c. 
348 PK-trechsel: vor Art. 122 StGB, Rz. 7. 
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[Rz 257] Diejenige Person, welche die Studie durchführt, 
macht sich grundsätzlich nicht strafbar, da die labortechni-
sche Untersuchung bereits entnommenen Blutes keinen 
selbständigen Eingriff in die körperliche Integrität darstellt.
5.	 Strafbarkeit	des	HIV-Infizierten
a. Rechtsfragen
[Rz 258] Die strafrechtliche Beurteilung der Ansteckung mit 
HIV/Aids durch sexuelle Kontakte ist sehr umstritten und wird 
kontrovers diskutiert349. Kunz behandelt diese Frage im Gut-
achten von 1991 nicht. Sie ist jedoch ein praktisch wichtiges 
Thema, das insbesondere in der Aids-Politik und sowohl 
für den HIV-Infizierten als auch für die Kontaktperson und 
den Arzt von tragender Bedeutung ist. Bereits im öffentlich-
rechtlichen Teil sowie auch im privatrechtlichen Teil wurde 
mehrfach insbesondere auf das Verbreiten menschlicher 
Krankheiten gem. Art. 231 StGB hingewiesen. Deshalb soll 
vorliegend eine etwas ausgedehntere Prüfung der Strafbar-
keit des HIV-Infizierten vorgenommen werden.
b.	 Fahrlässige	Tötung	gem.	Art.	117	StGB
[Rz 259] Die fahrlässige Körperverletzung setzt gem. Art. 117 
StGB voraus, dass ein Mensch getötet wird. Die Tathandlung 
kann in jeder belieben Handlung bestehen, die für den Tod 
des Menschen ursächlich geworden ist. Indem der Seropo-
sitive mit seinem Partner Sexualverkehr hat und diesen an-
steckt, worauf dieser stirbt (der Tod muss nicht unmittelbar 
sein), ist der objektive Tatbestand erfüllt.
[Rz 260] In subjektiver Hinsicht ist Fahrlässigkeit erforderlich, 
was gem. Art. 12 Abs. 3 StGB dann gegeben ist, wenn der 
Täter eine Sorgfaltspflichtwidrigkeit begeht. Die Sorgfalts-
pflichtwidrigkeit ist gegeben, wenn der Täter «zum Zeitpunkt 
der Tat aufgrund der Umstände sowie seiner Kenntnisse und 
Fähigkeiten die damit bewirkte Gefährdung der Rechtsgüter 
des Opfers hätte erkennen können und müssen und wenn er 
zugleich die Grenzen des erlaubten Risikos überschritt»350. 
Ob eine Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt, muss im Einzelfall 
geprüft werden. Da die Symptome von HIV/Aids für den me-
dizinischen Laien kaum mit HIV/Aids in Verbindung gebracht 
werden, ist davon auszugehen, dass Fahrlässigkeit nur selten 
vorliegt. Sie ist jedoch in jenen Fällen denkbar, in denen der 
Täter mit einer HIV-Infizierten Person Geschlechtsverkehr 
hatte, wobei er über die HIV-Infektion des Geschlechtspart-
ners wusste, und ohne medizinische Abklärung mit einer wei-
teren (nicht infizierten) Person in ungeschützten sexuellen 
Kontakt kommt. Das Vertrauen darauf, dass sich der Täter 
nicht angesteckt hat bzw. dass er seinen Sexualpartner nicht 
anstecken wird, könnte als Sorgfaltspflichtwidrigkeit gewertet 
werden, selbst wenn die Ansteckungsgefahr eher gering ist.
349 Z.B. PK-trechsel: Art. 231 StGB, Rz. 9. 
350 BGE 130 IV 7, 10. 
c.	 Körperverletzung	gem.	Art.	122	ff.	StGB
aa. Schwere Körperverletzung gem. Art. 122 StGB
[Rz 261] Die schwere Körperverletzung setzt gem. Art. 122 
Abs. 1 StGB voraus, dass ein Mensch lebensgefährlich ver-
letzt wird. Diese Lebensgefahr liegt gemäss bundesgericht-
licher Rechtsprechung vor, wenn sich die «Möglichkeit des 
Todes dermassen verdichtet, dass sie zur ernstlichen und 
dringlichen Wahrscheinlichkeit wird»351. Hat der Seropositi-
ve Geschlechtsverkehr mit einer Kontaktperson, so besteht 
zwar die Gefahr, dass sich diese mit dem HI-Virus infiziert, je-
doch besteht hierbei keine Sicherheit und aufgrund der heu-
tigen Therapiemöglichkeiten ist nicht mit einer dringlichen 
Wahrscheinlichkeit des Todes zu rechnen352.
[Rz 262] Eine schwere Körperverletzung ist gemäss Art. 122 
Abs. 2 StGB auch gegeben, wenn bleibende Nachteile ge-
geben sind. Damit ist eine dauernde und irreversible Be-
einträchtigung der Gesundheit gemeint353. Das Gesetz sagt 
nichts über den geforderten Grad der Beeinträchtigung. Ist 
bei der körperlichen Beeinträchtigung eine Verstümmelung 
oder Unbrauchbarmachung eines Organs verlangt, so hat 
dies sinngemäss auch für die Beeinträchtigung der Gesund-
heit zu gelten354. Die Fälle der Beeinträchtigung der Gesund-
heit, welche nach Qualität und Auswirkung den aufgezählten 
Fällen von Abs. 1 und Abs. 2 entsprechen, sind in der Gene-
ralklausel gem. Art. 122 Abs. 3 StGB enthalten. Merkmale, 
die zu berücksichtigen sind, sind insbesondere eine lange 
Dauer des Spitalaufenthalts, der Grad der Arbeitsunfähig-
keit, der Grad der Invalidität sowie die erlittenen Schmer-
zen355. Der Anwendungsbereich ist durch den medizinischen 
Fortschritt stark eingeschränkt356. Was vor zwanzig Jahren 
noch unter schwerer Körperverletzung zu subsumieren war, 
ist heute des Öfteren nur noch als einfache Körperverlet-
zung zu werten. rOth/berKemeier erwähnen als Beispiel die 
Ansteckung mit Syphilis, jedoch ist ihrer Meinung nach die 
Ansteckung mit HIV/Aids noch immer als schwere Körperver-
letzung zu werten357.
[Rz 263] Es wurde ausgeführt, dass HIV/Aids heute gut the-
rapierbar ist und der Normalisierungsprozess bereits weit 
fortgeschritten ist. Eine lange Dauer des Spitalaufenthalts ist 
grundsätzlich nicht gegeben, da HIV-Infizierte in der Regel 
ambulant behandelt werden und auch die Arbeitsfähigkeit 
bleibt bei frühzeitiger Diagnose und Einnahme der Medika-
mente erhalten. Jedoch ist eine schwere Körperverletzung 
auch dann gegeben, wenn der Grad der Beeinträchtigung 
doch erheblich ist, d.h. die teilweise Heilung lange Zeit 
351 BGE 109 IV 18, 20. 
352 Ähnlich auch BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 9. 
353 PK-trechsel: Art. 122 STGB, Rz. 7. 
354 Gleicher Ansicht auch BSK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 16. 
355 PK-trechsel: Art. 122 StGB, Rz. 9. 
356 BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 22. 
357 BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 23. 
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dauert und grosse Schmerzen verursacht sowie wenn eine 
Einbusse der Lebensqualität gegeben ist358. HIV/Aids ist eine 
chronische Krankheit, die (noch) nicht heilbar ist. Eine Einbu-
sse der Lebensqualität ist gegeben, da das Opfer nun beim 
Geschlechtsverkehr Schutzmassnahmen vorkehren, regel-
mässig Medikamente einnehmen und bis zu ihrem Tode mit 
dieser Krankheit leben muss. Eine solche Diagnose ist auch 
psychisch sehr belastend. Die Ansteckung mit HIV/Aids ist 
deshalb als schwere Beeinträchtigung in die Gesundheit zu 
werten.
[Rz 264] In subjektiver Hinsicht wird Vorsatz gem. Art. 12 
Abs. 2 StGB gefordert. Da der HIV-Infizierte damit rechnen 
muss, dass er seinen Sexualpartner anstecken könnte, ist 
Eventualvorsatz gegeben.
[Rz 265] Hat die Ansteckung trotz Geschlechtsverkehr nicht 
stattgefunden, handelt es sich um eine versuchte schwere 
Körperverletzung.
[Rz 266] In einem weiteren Schritt sind die Rechtfertigungs-
gründe zu prüfen. Laut der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist die Rechtfertigung gegeben, wenn der urteilsfähige 
Partner in Kenntnis der Infektion und des Ansteckungsrisi-
kos mit dem ungeschützten Sexualverkehr einverstanden 
ist359. Dies bedeutet eine Änderung der früheren Recht-
sprechung. Im Jahre 1994 anerkannte das Obergericht 
des Kantons Aargaus die Einwilligung des Opfers nicht als 
Rechtfertigungsgrund360.
bb. Fahrlässige Körperverletzung gem. Art. 125 StGB
[Rz 267] Gem. Art. 125 Abs. 2 StGB ist eine fahrlässige Kör-
perverletzung schwer, wenn sie die Qualifikationsmerkmale 
der schweren Körperverletzung gem. Art. 122 StGB erfüllt361. 
Bei der Infizierung mit HIV/Aids ist der Tatbestand der schwe-
ren Körperverletzung wie erläutert gegeben. Ob eine Fahr-
lässigkeit bzw. Sorgfaltspflichtwidrigkeit vorliegt, muss im 
Einzelfall geprüft werden. Es kann hierbei auf die Ausführun-
gen unter Teil II Ziff. C.III.5.c.aa. verwiesen werden.
d. Verbreiten menschlicher Krankheiten (Art. 231 
StGB)
aa. Herrschende Lehre und aktuelle Praxis
[Rz 268] Strafbar macht sich gemäss Art. 231 StGB, wer eine 
gefährliche übertragbare menschliche Krankheit verbreitet. 
Die h.L. und die bundesgerichtliche Praxis gehen davon aus, 
dass die Gemeingefahr vom Infizierten auszugehen hat362.
358 BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 20 f. 
359 BGE 131 IV 1. 
360 Entscheid des Obergerichts Aargau vom 20.01.1994, AGVE 1994, 39. 
361 BsK-roth/KeshelaVa: Art. 125 StGB, Rz. 4. 
362 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 78; BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB 
Rz. 1 ff.; vgl. für eine detaillierte Erörterung der unterschiedlichen Mei-
nungen die Ausführungen von BsK-BeGlinGer, Art. 231 StGB, Rz. 1 ff., 
m.w.H., welcher zwischen einer Unmittelbarkeitstheorie und einer Mittel-
barkeitstheorie differenziert. 
[Rz 269] Eine übertragbare menschliche Krankheit liegt vor, 
wenn sie durch Erreger verursacht wird und unmittelbar oder 
mittelbar auf den Menschen übertragen werden kann363. Die 
Übertragbarkeit reicht aus, die Verbreitung ist nicht erforder-
lich364. Gefährlich ist sie, wenn «sie die Gefahr des Todes 
oder einer schweren Gesundheitsschädigung eröffnet»365. 
HIV/Aids ist als gefährliche Krankheit zu qualifizieren obwohl 
zwar die Gefahr des Todes zumindest nicht unmittelbar gege-
ben ist, jedoch eine schwere Gesundheitsbeeinträchtigung 
vorliegt366. Nach h.L. und bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung ist die Tat bereits dann vollendet, wenn die Krankheit 
auf eine einzige Person übertragen wird, weil diese Person 
weitere Menschen infizieren kann367.
[Rz 270] Art. 231 StGB stellt nicht nur die vorsätzliche (Ziff. 
1) sondern auch die fahrlässige Begehung unter Strafe (Ziff. 
2). Der Fahrlässigkeitstatbestand wird allerdings mit Inkraft-
treten der jüngsten Revision der Bestimmung, die zusam-
men mit dem Epidemiengesetz verabschiedet worden ist, 
dahinfallen.
[Rz 271] Auch wenn der Infizierte seinen Sexualpartner auf-
klärt und Letzterer in den ungeschützten Geschlechtsver-
kehr einwilligt, ist der Infizierte trotzdem gem. Art. 231 StGB 
– aber nicht wegen Körperverletzung gem. Art. 122 ff. StGB – 
strafbar. Grund dafür ist, dass Art. 231 StGB ein öffentliches 
Rechtsgut schützt und eine Einwilligung eines Einzelnen in 
die Verletzung eines öffentlichen Rechtsguts nicht möglich 
ist.
bb. Kritik
[Rz 272] Die Anwendung von Art. 231 StGB auf die Über-
tragung von HIV/Aids wird in den letzten Jahren vermehrt 
kritisiert.
[Rz 273] Gemäss der Ansicht von beGlinGer ist die heute 
herrschende Lehre und aktuelle Praxis als «Mittelbarkeits-
theorie» zu qualifizieren. Diese ist so zu verstehen, dass die 
Gemeingefahr vom (Zweit-)Infizierten ausgeht, nicht vom 
Täter direkt. Dem stellt er die «Unmittelbarkeitstheorie» ge-
genüber. Nach dieser Theorie liegt die Tathandlung in der 
Schaffung einer gegen die Allgemeinheit gerichteten Ge-
meingefahr bzw. Infektionsgefahr, die zur Infektion beliebiger 
Zufallsopfer führen kann. Der Erfolg ist die Schädigung eines 
Infizierten. Demnach genügt nicht eine beliebige Ansteckung 
eines anderen mit der Krankheit. Vielmehr muss die Hand-
lung zu einer Ansteckung eines vom Zufall ausgewählten 
363 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 78; vgl. auch Art. 2 Abs. 1 EpG. 
364 BGE 125 IV 242, 245; donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 78 f., straten-
werth/Bommer: Schweizerisches Strafrecht, S. 82; anderer Ansicht PK-
trechsel: Art. 231 StGB, Rz. 12. 
365 BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB, Rz. 21; donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 
78. 
366 BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB, Rz. 21; donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 
78. 
367 donatsch/wohlers: Strafrecht IV, S. 78; BGE 125 IV 242, 245. 
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Menschen führen. Demnach handelt beispielsweise tatbe-
standsmässig, wer sein krankes Kind zur Schule schickt 
oder verseuchte Blutproben vertreibt, nicht aber derjenige, 
der einem einzelnen Patienten verseuchtes Blut verabreicht 
bzw. eine Person durch ungeschützten Geschlechtsverkehr 
infiziert.368
[Rz 274] niGGli plädiert in seinem Gutachten zur Frage, ob 
eine Änderung von Art. 231 StGB angezeigt ist, für eine Re-
vision von Art. 231 Ziff. 1 StGB bzw. eine Streichung des 
Fahrlässigkeitstatbestands gem. Art. 231 Ziff. 2 StGB. Sei-
nes Erachtens ist der Fahrlässigkeitstatbestand in der Praxis 
weitgehend bedeutungslos geblieben, was unter anderem 
mit der Schwere des Nachweises des Übertragungsweges 
der Krankheit sowie mit dem fehlenden Bedürfnis nach Ahn-
dung fahrlässiger Krankheitsübertragungen im Medizinalbe-
reich zu erklären ist. Art. 231 Ziff. 1 StGB sei dagegen dahin-
gehend zu ändern, dass Fälle, bei denen sich eine Person 
aufgeklärt und freiwillig einem Ansteckungsrisiko aussetzt, 
straffrei bleiben sollen. Der objektive Tatbestand soll gleich 
bleiben, jedoch soll im Rahmen des subjektiven Tatbestands 
der Anwendungsbereich von Art. 231 Ziff. 1 StGB auf den di-
rekten Vorsatz beschränkt werden. Dies mit der Begründung, 
dass die Handlung des Täters auf die Verbreitung der Krank-
heit abzielen muss. Als zusätzliches Tatbestandselement soll 
die «Böswilligkeit» hinzukommen. Die Böswilligkeit bedeutet, 
bezogen auf Art. 231 StGB, dass die Verbreitung der Krank-
heit Handlungsziel des Täters sein muss.369
[Rz 275] In ihrem Forschungsprojekt370 haben pärli/mösCh die 
strafrechtliche Praxis der Schweiz zu HIV/Aids systematisch 
erhoben und reflektiert. Dabei kommen sie zum Schluss, 
dass sich die herrschende Strafrechtslehre und Präventi-
onsfachleute einig sind, dass mittels Strafrecht präventives 
Verhalten nicht gefördert wird, d.h. dass durch den strafrecht-
lichen Umgang mit HIV/Aids kontraproduktive Effekte bezüg-
lich der Stigmatisierung erzeugt werden können. Trotzdem 
kommt ihre Studie zum Resultat, dass in der ausgewerteten 
unterinstanzlichen Rechtsprechung keine Urteile vorhanden 
sind, welche die grundsätzliche Anwendbarkeit von Art. 231 
StGB bei einer HIV-Übertragung ablehnen oder überhaupt 
ernstlich in Frage stellen. Die bisherige Kritik aus der Lehre 
scheint also keine Berücksichtigung in der Rechtsprechung 
gefunden zu haben. Auch pärli/mösCh erachten den heu-
tigen Wortlaut bzw. die Anwendung von Art. 231 StGB als 
unangemessen. Sie postulieren die Überprüfung, ob auf 
Art. 231 StGB nicht ersatzlos verzichtet werden kann371
[Rz 276] Von der Aids-Hilfe Schweiz wird Art. 231 StGB als 
368 BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB, Rz. 1 ff. 
369 niGGli: Ist eine Änderung von Art. 231 StGB angezeigt?, S. 33 ff. m.w.H. 
370 Pärli/mösch: Strafrechtlicher Umgang bei HIV/Aids in der Schweiz im 
Lichte der Anliegen der HIV/Aids-Prävention. 
371 Pärli/mösch: Strafrechtlicher Umgang bei HIV/Aids in der Schweiz im 
Lichte der Anliegen der HIV/Aids-Prävention, S. 1261 ff., S. 1312 ff.; vgl. 
auch gleicher Artikel S. 1288 ff. für Rechtsvergleiche mit dem Ausland. 
obsolet erachtet, da eine Kriminalisierung zu erwünschten 
Effekten, d.h. zu einer Verstärkung oder zumindest Erhaltung 
der Diskriminierung gegenüber HIV/Aids-Patienten führt372.
cc. Revision von Art. 231 StGB
[Rz 277] Im Rahmen der Totalrevision des Epidemiengeset-
zes ist nun ein neuer Wortlaut von Art. 231 StGB verabschie-
det worden373. Strafbar wird sich künftig nur noch machen, 
wer (vorsätzlich) aus gemeiner Gesinnung eine gefährliche 
übertragbare menschliche Krankheit verbreitet. Der Fahrläs-
sigkeitstatbestand entfällt. Die von der Kommission für Sozi-
ale Sicherheit und Gesundheit des Nationalrates im Gesetz-
gebungsverfahren beantragten Verschärfungen wurden nicht 
übernommen. Die Kommission ergänzte den Ansatz von 
niGGli und wollte die Strafbarkeit begründen, wenn der Täter, 
nebst seinem böswilligen Handeln, die Krankheit skrupellos 
oder aus selbstsüchtigen Beweggründen verbreitet, was eine 
massive Ausweitung der Strafbarkeit bedeutet hätte. Begrün-
det wurde dieser Antrag mit dem Präventionsgedanken.374
e. Zwischenfazit
[Rz 278] Grundsätzlich liegt bei einer Übertragung des HI-
Virus ohne Schutzmassnahmen und ohne Einwilligung des 
Opfers nach dem vorläufig noch geltenden Rechtszustand 
sowohl eine schwere Körperverletzung gem. Art. 122 StGB 
als auch die Verbreitung einer menschlichen Krankheit gem. 
Art. 231 StGB vor375. Die beiden Delikte stehen in Ideal-
konkurrenz; es kommt zu einer Straferhöhung gem. Art. 49 
Abs. 1 StGB376.
[Rz 279] Wurde das Opfer aufgeklärt und hat es dem unge-
schützten Geschlechtsverkehr zugestimmt, dann ist der Tat-
bestand der schweren Körperverletzung gem. Art. 122 StGB 
– im Gegensatz zur Rechtsprechung von 1991 – nicht mehr 
erfüllt. In die Verletzung von Art. 231 StGB kann allerdings 
nach geltendem Meinungsstand nicht rechtmässig einge-
willigt werden. Aufgrund der jüngsten Revision von Art. 231 
StGB wird sich allerdings künftig nur noch strafbar machen, 
wer aus gemeiner Gesinnung eine Krankheit verbreitet. Die-
se dürfte im hier beschriebenen Fall zu verneinen sein, wenn 
das Opfer in die (mögliche) Ansteckung eingewilligt hat.
6.Fazit des strafrechtlichen Teils
[Rz 280] Die Blutentnahme zum Zwecke eines HIV-Tests er-
füllt dem Tatbestand der einfachen Körperverletzung gem. 
Art. 123 StGB, welcher grundsätzlich durch die Einwilligung 
des Patienten gerechtfertigt werden kann. Ohne Einwilligung 
wird die Strafbarkeit begründet.
372 AHS: Strafbarkeit der HIV-Übertragung, S. 12 f. 
373 BBl 2012 8181. 
374 ht tp: //www.parlament.ch/d/mm/2011/Seiten/mm-sgk-n-2011-10-14.
aspx, besucht am 16. November 2012. 
375 BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 9. 
376 BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB, Rz. 1. 
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[Rz 281] Der Arzt untersteht über jegliches Wissen über den 
Gesundheitszustand des Patienten, das er im Rahmen sei-
ner Tätigkeit erworben hat, der Geheimhaltungspflicht gem. 
Art. 320 f. StGB. Ebenfalls unterstehen – im Gegensatz zur 
rechtlichen Situation von 1991 – Medizinalpersonen im Be-
reich der medizinischen Forschung der Geheimhaltungs-
pflicht gem. Art. 321bis StGB. Diese Geheimhaltungspflichten 
werden im Strafverfahren durch Zeugnisverweigerungsrech-
te abgesichert. Eine Durchbrechung des Arztgeheimnisses 
ist bei Vorliegen der in Art. 321 Ziff. 2 und 3 StGB veran-
kerten Rechtfertigungsgründe im Ausnahmefall möglich, d.h. 
aufgrund der Einwilligung des Patienten, der Bewilligung der 
vorgesetzten Behörde oder auf der Grundlage einer eidge-
nössischen bzw. kantonalen Bestimmung. Ebenfalls kom-
men als Rechtfertigungsgrund die Zeugnispflicht gemäss 
Art. 171 StPO sowie die allgemeinen Rechtfertigungsgründe 
(Notwehr und Notstand) in Betracht. Liegen Notwehr oder 
Notstand vor, hat der Arzt grundsätzlich den Amtsarzt bzw. 
Kantonsarzt zu informieren. Dieser kann die notwendigen 
Massnahmen einleiten, d.h. die Kontaktpersonen informie-
ren. Eine Durchbrechung der Geheimnispflicht ist auch in 
der medizinischen Forschung gem. Art. 321bis StGB denkbar, 
wobei die strengen Voraussetzungen von Art. 321bis Abs. 1 lit. 
a–c StGB erfüllt sein müssen.
[Rz 282] Grundsätzlich liegt bei einer Übertragung des HI-
Virus ohne Schutzmassnahmen und ohne Einwilligung des 
Opfers nach dem vorläufig noch geltenden Rechtszustand 
sowohl eine schwere Körperverletzung gem. Art. 122 StGB 
als auch die Verbreitung einer menschlichen Krankheit gem. 
Art. 231 StGB vor377. Die beiden Delikte stehen in Idealkon-
kurrenz; es kommt zu einer Straferhöhung gem. Art. 49 Abs. 1 
StGB378. Wurde das Opfer aufgeklärt und hat es dem unge-
schützten Geschlechtsverkehr zugestimmt, dann ist der Tat-
bestand der schweren Körperverletzung gem. Art. 122 StGB 
– im Gegensatz zur Rechtsprechung von 1991 – nicht mehr 
erfüllt. In die Verletzung von Art. 231 StGB kann allerdings 
nach geltendem Meinungsstand nicht rechtmässig einge-
willigt werden. Aufgrund der jüngsten Revision von Art. 231 
StGB wird sich allerdings künftig nur noch strafbar machen, 
wer aus gemeiner Gesinnung eine Krankheit verbreitet. Die-
se dürfte im hier beschriebenen Fall zu verneinen sein, wenn 
das Opfer in die (mögliche) Ansteckung eingewilligt hat.
IV. Würdigung der bisherigen Ergebnisse
[Rz 283] Sowohl im öffentlichen Recht wie auch im Privat- 
und Strafrecht fehlt es an einer gesetzlichen Grundlage, die 
einen HIV-Test ohne Informed Consent zulassen würde. Im 
öffentlichen Recht liegt bei Verstoss gegen diesen Grund-
satz eine Verletzung der körperlichen Integrität sowie des 
Selbstbestimmungsrechts gemäss Art. 10 Abs. 2 BV vor, im 
Privatrecht entspricht dies einer Persönlichkeitsverletzung 
377 BsK-roth/BerKemeier: Art. 122 StGB, Rz. 9. 
378 BsK-BeGlinGer: Art. 231 StGB, Rz. 1. 
im Sinne von Art. 28 ZGB und im Strafrecht ist ein solches 
Verhalten ein Körperverletzungstatbestand gegeben. Be-
züglich der Tragweite und der Erforderlichkeit des «Informed 
Consent» sind sich sowohl die juristische Lehre als auch die 
Rechtsprechung einig.
[Rz 284] Der Grundsatz des Informed Consent entspricht 
grundsätzlich auch den Vorstellungen der Medizin bzw. der 
Ärzteschaft379. Auch die Ärzte sind der Auffassung, dass der 
Arzt die Aufgabe hat, grundsätzlich den Patienten bei Ver-
dacht auf HIV/Aids bezüglich eines HIV-Tests aufzuklären, 
und dass er erst nach erfolgter Einwilligung des Patienten 
einen HIV-Test durchführen kann.
[Rz 285] Es wird jedoch im Hinblick auf den HIV-Test über 
eine Relativierung des Informed Consents nachgedacht. So 
könnte gegebenenfalls die weitere Ausbreitung von HIV/Aids 
verhindert werden, wenn Hausärzte bei Symptomen frühzei-
tig reagieren und ohne zusätzlichen Aufwand einen HIV-Test 
anordnen könnten380. Die jeweiligen Symptome, die einen 
HIV-Test als Routineverfahren verlangen, sind im Bulletin 
des BAG publiziert381. Selbst wenn in 99% aller in der Liste 
aufgeführten Symptome der HIV-Test negativ ausfallen wird, 
könnte ein HIV-Test angebracht erscheinen, da dieser heu-
te sowohl finanziell als auch bezüglich des Aufwands nicht 
massgeblich ins Gewicht fällt und die Konsequenzen einer 
verpassten HIV-Diagnose umso gravierender sind382.
[Rz 286] Die Patientenorganisation Aids-Hilfe Schweiz be-
grüsst die heutige Rechtslage bezüglich des Informed Con-
sent, denn aus Sicht der Diskriminierung bewegt sich HIV/
Aids noch immer auf einer ähnlichen Stufe wie vor zwanzig 
Jahren.383 Wie mehrfach erwähnt hat sich die vor zwanzig 
Jahren herrschende, manifeste und gesellschaftsbedingte 
Diskriminierung in eine latente Diskriminierung auf struk-
tureller Ebene verschoben, jedoch ist sie noch immer vor-
handen. So lange keine klare Lösung vorhanden ist bzw. die 
Diskriminierung nicht eliminiert werden kann, ist der Schutz 
des Individuums nur durch Erhalt des Informed Consent zu 
garantieren. Bei Verzicht auf den Informed Consent würde 
die Gefahr bestehen, dass die Schutzrechte des Patienten 
ausgehöhlt würden und die Diskriminierung ein grösseres 
Ausmass annehmen würde.384
[Rz 287] Die Juristen betrachten den «Informed Consent», 
bzw. den dahinter stehenden Persönlichkeitsschutz, als ho-
hes Rechtsgut des Einzelnen. Der Patient hat in den HIV-Test 
379 Interview vom 30. März 2011 mit ProF. dr. med. rainer weBer; Gespräch 
vom 3. September 2011 mit ProF. dr. med. Pietro Vernazza. 
380 Gespräch vom 3. September 2011 mit ProF. dr. med. Pietro Vernazza. 
381 FKT: Der HIV-Test auf Initiative des Arztes, S. 364 ff.; Vgl. die weiteren 
Ausführungen hierzu bei den Erläuterungen zu den Haftungsfragen im Teil 
IV. 
382 Gespräch vom 3. September 2011 mit ProF. dr. med. Pietro Vernazza. 
383 Siehe hierzu den Beitrag von harry witzthum, Im Minimum informierte Ein-
willigung, in: Jusletter vom 26. November 2012. 
384 Gespräch vom 13. September 2011 mit dr. Phil. harry witzthum. 
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nach vorheriger Aufklärung des Arztes einzuwilligen. Für die 
Wahrung dieses Rechtsguts muss auch die Verweigerung 
eines HIV-Tests des Einzelnen in Kauf genommen werden. 
Unterstützt wird diese Handhabung von der Patientenorga-
nisation AHS. Anders wird die Situation von einem Teil der 
Ärzteschaft eingeschätzt: Um das Ziel – die Eindämmung 
der Krankheit HIV/Aids – zu erreichen, soll der HIV-Test in 
bestimmten Situationen als Standardverfahren eingesetzt 
werden bzw. soll der Test als Ausschlusstest von HIV/Aids 
dienen und dazu beitragen, Primo-Infektionen ausfindig zu 
machen. Um dieses Ziel zu erreichen, muss der Grundsatz 
des «Informed Consent» in bestimmten Konstellationen re-
lativiert werden. Diese letztere Ansicht hat einige gute, nicht 
zuletzt auch gesundheitspolitische Argumente für sich, doch 
ist sie nach unserem Verständnis der Rechtslage nicht ohne 
eine explizite Gesetzesanpassung umsetzbar.
[Rz 288] Insofern erachten wir auch eine Interpretation der 
im März 2010 im BAG-Bulletin publizierten Empfehlung der 
FKT «Der HIV-Test auf Initiative des Arztes: Empfehlungen 
zur Durchführung bei Erwachsenen», die den Informed Con-
sent in den dort beschriebenen Konstellationen nicht mehr 
für erforderlich erachtet, als widerrechtlich. Der Wortlaut der 
Empfehlung lässt aber einen Deutungsspielraum, der auch 
eine rechtskonforme Interpretation zulässt, d.h. den Informed 
Consent nicht grundsätzlich relativiert. Nur in dieser letzte-
ren Lesart erscheint uns die Empfehlung in diesem Punkt 
rechtskonform.
D.Aufklärung
I. Ausgangslage
[Rz 289] Die ärztliche Aufklärungspflicht entwickelte sich in 
den letzten zwei Jahrzehnten zu einem zentralen Thema des 
Arztrechts385. Sowohl aus medizinischer als auch aus juristi-
scher Sicht ist die Aufklärung in der ärztlichen Behandlung 
elementar. Aus medizinischer Sicht ist die Aufklärung des 
Patienten Teil der Therapie, sie ist für das Vertrauensver-
hältnis zwischen Arzt und Patient von grosser Bedeutung386. 
Aus juristischer Sicht ist die Aufklärung aufgrund des Selbst-
bestimmungsrechts und des Schutzes der körperlichen In-
tegrität des Patienten notwendig387. Im Privatrecht ist sie im 
Persönlichkeitsschutz (Art. 28 ZGB) sowie in Art. 398 Abs. 2 
OR und Art. 400 OR verankert. Im öffentlichen Recht ergibt 
sich die Aufklärungspflicht aus dem Schutz des Grundrechts 
auf Leben und persönliche Freiheit sowie aus dem Selbst-
bestimmungsrecht der Einzelnen (Art. 10 BV). Sie ist zudem 
im kantonalen bzw. kommunalen Recht (z.B. § 13 ff. PatG 
385 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 167; vgl. auch 
Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 4. 
386 roGGo: Aufklärung von Patienten, S. 75. 
387 Z.B. Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 168. 
ZH) verankert388 und wird auch in Art. 10 der Standesord-
nung FMH sowie in den medizinisch-ethischen Richtlinien 
der SAMW zum Recht der Patientinnen und Patienten auf 
Selbstbestimmung gewährleistet389. Zusammenfassend 
kann deshalb der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ge-
folgt und gesagt werden, dass die Aufklärung als allgemeine 
Berufspflicht des Arztes sowohl im privatrechtlichen als auch 
im öffentlich-rechtlichen Behandlungsverhältnis zu qualifizie-
ren ist390.
[Rz 290] Der in dieser Abhandlung im Zentrum stehende In-
formed Consent setzt sich aus der (umfassenden) Aufklärung 
des Arztes391 und der nachfolgenden Einwilligung des Patien-
ten zusammen. Die Aufklärung bildet mit anderen Worten die 
Voraussetzung einer gültigen Einwilligung392. Auf die Einwil-
ligung wurde bereits ausführlich eingegangen. Nachfolgend 
soll die Aufklärung näher erörtert werden. Auf Ausnahmen 
bezüglich der Aufklärung wird in Teil III eingegangen.
II. Arten der Aufklärung
1. Überblick
[Rz 291] Der Umfang der Aufklärung ist in den verschiedenen 
Rechtsquellen unterschiedlich umschrieben. Er ergibt sich 
aus Art. 28 ZGB, der persönlichen Freiheit (Art. 10 Abs. 2 
BV) sowie der Sorgfalts- und Rechenschaftspflicht (Art. 398 
und Art. 400 OR) lediglich implizit und wird nicht ausdrück-
lich definiert. Eine etwas umfassendere Umschreibung fin-
det sich beispielsweise in § 13 PatG ZH der bestimmt, dass 
der Arzt im Rahmen seiner Verantwortlichkeit den Patienten 
rechtzeitig, angemessen und in verständlicher Form über die 
Vor- und Nachteile sowie die Risiken der Behandlung und 
möglicher Alternativen aufzuklären hat. Der Arzt hat Fragen 
zum Gesundheitszustand und dessen voraussichtliche Ent-
wicklung zu beantworten.
[Rz 292] Die Aufklärung umfasst demnach die folgenden 
Elemente:
• Gesundheitszustand bzw. Diagnose,
• Vorgeschlagene Behandlung,
• Behandlungsalternativen,
388 Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 62. Poledna/BerGer wei-
sen darauf hin, dass es auch im Vertragsverhältnis zweckmässiger ist, 
sich auf Art. 28 ZGB zu stützen anstelle von Art. 400 OR, da Art. 28 ZGB 
direkt anwendbar ist und einen weiter gehenden Schutz als Art. 400 Abs. 1 
OR bietet; Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 168; 
FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 90. 
389 SAMW: Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, S. 3. 
390 BGE 1P.530/1994 E.1b, BGE 117 Ib 200, GattiKer: Die Verletzung der Auf-
klärungspflicht und ihre Folgen, S. 111. 
391 Mit «umfassender Aufklärung» ist jeweils die Aufklärung nach Massstä-
ben des relativ urteilsfähigen Patienten gemeint und nicht die umfassende 
Aufklärung nach Massstäben der Ärzteschaft. 
392 hausheer/aeBi-müller: Das Personenrecht des Schweizerischen 
Zivilgesetzbuches, S. 172. 
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• Risiken,
• Heilungschancen,
• Versicherungsrechtliche Fragen bzw. Kostenfolgen 
des vorzunehmenden Eingriffs
[Rz 293] Auch wenn gelegentlich strikt zwischen der öffent-
lich-rechtlichen und der privatrechtlichen Aufklärung unter-
schieden wird, erscheint dies, insbesondere aus medizini-
scher Sicht, nicht sinnvoll, da der Patient – egal in welchem 
Rechtsverhältnis er zum Arzt bzw. Spital steht – in gleichem 
Umfang aufgeklärt werden muss393. Im Folgenden wird des-
halb nicht zwischen dem öffentlichen Recht und dem Privat-
recht unterschieden sondern zwischen den verschiedenen 
Aufklärungsarten.
[Rz 294] Nach einer gängigen Lehrmeinung lässt sich die 
Aufklärungspflicht unterteilen in:
• die Eingriffsaufklärung (auch Selbstbestimmungsauf-
klärung genannt), wobei man zwischen der Diagnose-
aufklärung und der Verlaufsaufklärung unterscheidet,
• die Sicherungsaufklärung (auch therapeutische 
Aufklärung genannt),
• die Aufklärung über wirtschaftliche Aspekte, sowie
• die Aufklärung über Fehler des Arztes394.
[Rz 295] Die verschiedenen Aufklärungsarten können sich 
überschneiden, jedoch sind sie insbesondere in Bezug auf 
die jeweiligen Ziele und Zwecke, die sie verfolgen, unter-
schiedlich ausgestaltet395. Kumulativ sollten die Aufklärungs-
arten dem gesamten Aufklärungsumfang gerecht werden, 
wie dies beispielsweise in § 13 PatG ZH verankert ist. Bilden 
die Unterscheidungen der Aufklärungsarten in der Theorie 
wenig Schwierigkeiten, sind die Übergänge in der Praxis 
fliessend396.
2. Die Eingriffsaufklärung bzw. Selbstbestimmungs-
aufklärung
a. Ziele und Elemente
[Rz 296] Die Eingriffsaufklärung ist diejenige Aufklärung, die 
im Regelfall gemeint ist, wenn von der Aufklärungspflicht ge-
sprochen wird397. Die grundsätzliche Funktion der Eingriffs-
aufklärung besteht darin, den Patienten so weit aufzuklären, 
dass dieser in Kenntnis der medizinischen Fakten selber 
393 Vgl. z.B. FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 85 ff., FinK be-
handelt die Aufklärung im Privatrecht und öffentlichen Recht separat. 
394 Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 129; Fellmann: Arzt und das 
Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 173 ff. Für eine andere Art der Aufklä-
rung vgl. z.B. wiPrächter: Die Strafbarkeit des Arztfehlers, S. 250; roGGo: 
Aufklärung von Patienten, S. 92 ff.; FinK: Aufklärungspflicht von Medi-
zinalpersonen, S. 88 ff.; Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklä-
rung, S. 16 f. 
395 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 38. 
396 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 100. 
397 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 37. 
bestimmen kann, ob er bereit ist, in einen allfälligen Eingriff 
einzuwilligen398.
[Rz 297] Es ist Aufgabe des Arztes, den wahren Willen bzw. 
die wahren Interessen des Patienten zu erforschen, jedoch 
hat der Arzt parallel dazu auch die Pflicht, dem Patienten 
eine allfällige medizinische Notwendigkeit einer Behandlung 
darzulegen399. Der Patient ist jedoch auch bei vollständiger 
Aufklärung berechtigt, die Behandlung abzulehnen400.
[Rz 298] Die Eingriffsaufklärung besteht aus der Diagnose-
aufklärung, welche sich mit dem Ist-Zustand befasst, und 
der Verlaufsaufklärung, welche die künftige Entwicklung 
betrifft401.
b. Diagnoseaufklärung
[Rz 299] Der Arzt hat die Pflicht, den Patienten über den me-
dizinischen Befund und dessen Bedeutung zu informieren402. 
Es geht dabei darum, dass der Patient erfährt, dass er krank 
ist und an welcher Krankheit er leidet403. Da der Patient im 
Regelfall die Konsequenzen einer bestimmten Diagnose 
nicht beurteilen kann, hat der Arzt im Zusammenhang mit der 
Diagnose auch über die Prognose aufzuklären, d.h. darüber, 
wie die Krankheit ohne Behandlung voraussichtlich verlaufen 
wird404. Die Informationen müssen grundsätzlich wahr und 
vollständig sein405. Wichtig ist dabei das Prinzip des sog. non-
directive counseling, d.h. der Arzt muss darauf achten, dem 
Patienten nicht die Entscheidungsfreiheit abzunehmen406.
[Rz 300] Umstritten ist, ob der Arzt den Patienten auch über 
Verdachtsmomente informieren muss. Nach der Ansicht 
wieGands umfasst die generelle Aufklärungspflicht auch die 
Aufklärung über Verdachtsmomente407. Für fellmann ist hin-
gegen allein ausschlaggebend, welche Überlegungen in das 
Handeln des Arztes einfliessen. Spielt der Verdacht beim 
Therapievorschlag eine Rolle, so muss der Patient aufgeklärt 
werden. Hat der Verdacht keinen Einfluss auf die vorgeschla-
gene Therapie, besteht keine Pflicht zur Information des Arz-
tes, da dies bloss ein Aspekt der Überlegung des Arztes ist, 
die er nicht preisgeben muss.408
[Rz 301] Grundsätzlich ist auch über Zufallsbefunde – d.h. Di-
agnosestellungen, nach denen der Arzt gar nicht gesucht hat 
398 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 43; Fellmann: Arzt 
und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 174. 
399 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 48 f. 
400 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 174. 
401 Z.B. Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 129. 
402 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 50. 
403 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 174. 
404 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 175. 
405 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 51; zu möglichen 
Ausnahmen im Rahmen des therapeutischen Privilegs vgl. Teil III. 
406 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 131. 
407 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 132; 
Wiegand nimmt dabei Bezug auf Art. 400 OR. 
408 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 176. 
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– aufzuklären, da der Patient ein Recht darauf hat, sämtliche 
Befunde zu kennen, die der Arzt bei ihm feststellt409.
c. Verlaufsaufklärung
[Rz 302] Grundsätzlich soll im Rahmen der Verlaufsaufklä-
rung der Patient über die beabsichtigte Therapie informiert 
werden410. Dafür muss der Patient sowohl über Art, Umfang 
und Durchführung des geplanten Eingriffs als auch über den 
möglichen Verlauf der Krankheit, wenn er der Behandlung 
zustimmt, informiert werden. Dem Patienten sind mögliche 
Alternativen aufzuzeigen. Er muss auch – und zwar bereits 
im Rahmen der Diagnoseaufklärung – darüber informiert 
werden, welche Prognose besteht, wenn er die Behandlung 
ablehnt411.
[Rz 303] Teil der Verlaufsaufklärung ist die Risikoaufklärung. 
Der Arzt muss über allfällige Risiken aufklären, damit Infor-
mationsdefizite des Patienten beseitigt werden und dieser 
aus freiem Willen über den Eingriff entscheiden kann. Der Pa-
tient muss alle Informationen haben, damit er zwischen dem 
potentiellen Nutzen und den potentiellen Risiken abwägen 
kann. Aufklärungsart und Aufklärungsumfang bestimmen 
sich nach dem individuellen Informationsbedürfnis412. Auch 
hier stellt sich die Frage des genauen Umfangs der Aufklä-
rung. Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hat 
der Arzt den Patienten nicht «über Komplikationen, die mit 
einem grösseren Eingriff regelmässig verbunden sind oder 
ihm folgen können, wie z.B. Blutungen, Infektionen, Throm-
bosen oder Embolien» aufzuklären413. Jedoch hat der Arzt 
den Patienten aufzuklären, wenn bei einem Eingriff bestimm-
te Komplikationen im Sinne eines typischen Risikos häufiger 
auftreten als bei anderen Eingriffen414. Genauere Rahmenbe-
dingungen können juristisch nur schwer festgelegt werden, 
da das Aufklärungsbedürfnis einzelfallabhängig ist.
[Rz 304] Deutlich wird, dass die Diagnoseaufklärung der Ver-
laufsaufklärung vorausgeht, da bei der Diagnoseaufklärung 
im Vordergrund steht, wie sich die Krankheit ohne Behand-
lung entwickeln würde, während es bei der Verlaufsaufklä-
rung darum geht, dem Patienten eine bestimmte Behandlung 
vorzuschlagen415.
409 roGGo: Aufklärung von Patienten, S. 93. 
410 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 177. 
411 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 133; 
Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 177; roGGo: 
Aufklärung von Patienten, S. 113; für detailliertere Erörterungen vgl. die 
Ausführungen von Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, 
S. 177 f. 
412 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 178 f.; für de-
tailliertere Erörterungen vgl. Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum 
Patienten, S. 177 ff. 
413 BGE 117 Ib 197, 204. 
414 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 134. 
415 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 177. 
3. Sicherungsaufklärung bzw. therapeutische Auf-
klärung
[Rz 305] Die Sicherungsaufklärung beinhaltet «die Gesamt-
heit aller Informationen des Arztes gegenüber seinem Pati-
enten, um diesen zu einem den Heilerfolg sichernden Verhal-
ten zu veranlassen»416. Mit anderen Worten handelt es sich 
dabei um Hinweise auf Verhaltensregeln für den Patienten417. 
Einerseits soll der Patient über allgemeine Gesundheitshin-
weise, Verhaltensmassregeln, Medikamente etc. informiert 
werden und andererseits dient diese Aufklärung auch dazu, 
den Patienten auf mögliche Gefahren hinzuweisen418. Diese 
Verhaltensregeln sind je nach medizinischer Indikation und 
konkretem Fall verschieden ausgerichtet.
[Rz 306] Im Rahmen der Sicherungsaufklärung muss der 
Arzt seinen Patienten auch auf Infektionsgefahren hinwei-
sen419. Der HIV-Patient muss folglich auch wissen, dass er 
Kontaktpersonen anstecken könnte420.
[Rz 307] Es geht damit letztlich um den Schutz der kör-
perlichen Integrität und des Selbstbestimmungsrechts des 
Patienten421. Wie bei der Eingriffsaufklärung bildet die Auf-
klärung über Diagnose, Behandlungsvorschlag, mögliche 
Alternativen und Prognose den Ausgangspunkt, jedoch ist 
das Ziel ein anderes: Die Sicherungsaufklärung ist Teil der 
Behandlung. Der Patient soll mithelfen, das Behandlungsziel 
zu erreichen422. An diesem Punkt wird die Unterscheidung 
zwischen der Theorie und der Praxis ersichtlich: In der Pra-
xis fliessen die verschiedenen Informationen, die sich dog-
matisch sauber trennen lassen, in einem (einzelnen) Aufklä-
rungsgespräch zusammen423.
4. Wirtschaftliche Aufklärung
[Rz 308] Die wirtschaftliche Aufklärung ist besonders in letz-
ter Zeit aufgrund des zeitlichen Kostendrucks zur viel be-
achteten Pflicht des Arztes geworden424. Ziel ist der Schutz 
patientenbezogener Vermögensinteressen. Die wirtschaftli-
che Aufklärung betrifft häufig auch versicherungstechnische 
Aspekte, wobei es keine Rolle spielt, ob der Patient in einem 
Privatspital oder einem öffentlichen Spital behandelt wird425.
[Rz 309] Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
trifft den Arzt eine minimale wirtschaftliche Aufklärungs-
pflicht, aufgrund welcher er den Patienten auf die mögli-
cherweise fehlende Kostendeckung durch die Versicherung 
416 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 38. 
417 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 184. 
418 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 40 ff. 
419 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 188. 
420 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 188. 
421 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 191. 
422 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 187. 
423 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 187. 
424 FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 167. 
425 FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 168. 
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hinzuweisen hat. Dies vor allem dann, wenn er daran zweifelt 
oder zumindest Zweifel haben müsste, ob eine entsprechen-
de Versicherungsdeckung besteht. Es sind umso strengere 
Anforderungen zu stellen, je höher die betreffende Summe 
ist426. Es besteht jedoch auch eine Lehrmeinung, nach wel-
cher der Arzt den Patienten nur unter relativ begrenzten Vo-
raussetzungen über die versicherungstechnischen Aspekte 
aufzuklären hat. Diese Meinung wird damit begründet, dass 
das Sozialversicherungsrecht eine schwer überblickbare Ma-
terie sei und es zu weit führen würde, wenn der Arzt in jedem 
Fall von sich aus prüfen müsste, ob eine entsprechende Ver-
sicherungsdeckung besteht427, was wiederum von anderen 
Lehrmeinungen deutlich anders gewürdigt wird428. Das Sozi-
alversicherungsrecht stellt in der Tat eine eher schwer über-
blickbare Materie dar. Jedoch ist dem Arzt, im Sinn der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung, zuzumuten, dass er die 
Grundprinzipien der Kostendeckung versteht, den Patienten 
auf allfällige versicherungstechnische Fragen aufmerksam 
macht und ihn darauf hinweist, sich gegebenenfalls bei der 
Versicherung bezüglich der Kostendeckung für die geplante 
Behandlung zu informieren429.
5. Aufklärung über Behandlungsfehler
[Rz 310] Ob der Arzt den Patienten über Behandlungsfehler 
aufzuklären hat, ist umstritten430. Da Empathie und gegen-
seitiges Vertrauen das Arzt-Patienten-Verhältnis prägen, ist 
grundsätzlich ist eine offene Kommunikation zwischen Arzt 
und Patient zu postulieren431. Ein Arzt ist nach unserer An-
sicht deshalb zur Mitteilung eines allfälligen Fehlers verpflich-
tet432, zumal der Unmut bei vielen Patienten erst durch das 
Verschweigen entsteht und die Patienten aufgrund dieser 
Verhaltensweise eher rechtliche Schritte in Erwägung zie-
hen, weil sie sich durch den behandelnden Arzt vernachläs-
sigt fühlen433.
III. Organisation der Aufklärung
1. Zeitpunkt der Aufklärung
[Rz 311] Die Aufklärung muss rechtzeitig erfolgen, d.h. vor 
426 BGE 119 II 456, 460 f. 
427 Geisseler: Aufklärungspflicht des Arztes, S. 161. 
428 eisner: Die Aufklärungspflicht des Arztes, S. 175. 
429 Zu gleichem Resultat führen auch die Erörterungen von FinK: Aufklärungs-
pflicht von Medizinalpersonen, S. 167 ff. und roGGo: Aufklärung des Pati-
enten, S. 118 ff. 
430 Gegen eine Aufklärungspflicht über Behandlungsfehler vgl. wieGand: Die 
Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 129, für eine Aufklä-
rungspflicht vgl. FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 173 
und roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 133 ff.; BK-Fellmann: Art. 398 OR, 
Rz. 169. 
431 BondolFi: Die moralischen Prinzipien medizinischen Handelns, S. 92. 
432 Vgl. auch roGGo/staFFelBach: Offenbarung von Behandlungsfehlern/
Verletzung der ärztlichen Sorgfaltspflicht, S. 15. 
433 roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 134. 
dem beabsichtigten Eingriff, so dass der Patient durch Abwä-
gung der für und wider den Eingriff sprechenden Umstände 
eine freie Entscheidung treffen kann434. Bei diagnostischen 
Eingriffen und normalen ambulanten Operationen reicht im 
Regelfall die Aufklärung am Tag des Eingriffs, wobei die 
Aufklärung dann als zu spät gilt, wenn beim Patienten der 
Eindruck entsteht, dass er sich von dem ins Rollen gekom-
menen Geschehensablauf nicht mehr distanzieren kann435.
2. Aufklärungsgespräch
[Rz 312] Grundsätzlich findet die Aufklärung des Patienten 
durch ein persönliches Arztgespräch statt436. Der Patient gilt 
erst als aufgeklärt, wenn er die Diagnose verstanden hat437. 
Wichtig ist deshalb, dass der Arzt bei seiner Wortwahl dem 
Erkenntnisvermögen des Patienten Rechnung trägt, d.h. 
diese den intellektuellen Fähigkeiten und dem Bildungs-
stand des Individuums entspricht438. Beispielsweise sollen 
nur Fachausdrücke gebraucht werden, wenn der Arzt davon 
ausgehen kann, dass der Patient diese versteht439. Dies ent-
spricht auch Art. 10 Abs. 2 der Standesordnung FMH, wo-
nach der Arzt sorgfältig abzuwägen hat, auf welche Art und 
Weise er das Aufklärungsgespräch führt.
[Rz 313] Die Stufenaufklärung im Sinne einer ersten Infor-
mation des Patienten anhand von Merk- und Informations-
blätter, die dem Aufklärungsgespräch voraus geht, ermög-
licht dem Patienten die ruhige Auseinandersetzung mit dem 
Eingriff440. In einem zweiten Schritt hat das ärztliche Aufklä-
rungsgespräch stattzufinden, denn Aufklärungsformulare 
oder Merkblätter vermögen das Aufklärungsgespräch nicht 
zu ersetzen441.
3. Weitere Voraussetzungen für eine gültige Einwil-
ligung
[Rz 314] Es soll stichwortartig – wenn auch z.T. repetitiv – 
dargelegt werden, welche Voraussetzungen neben der Auf-
klärung gegeben sein müssen, damit der Patient rechtmä-
ssig einwilligen kann:
• Urteilsfähigkeit des Betroffenen442,
• keine Willensmängel,
• Erteilung durch den Betroffenen,
434 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 708. 
435 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 708. 
436 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 708. 
437 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 175. 
438 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 195. 
439 wieGand: Die Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 195. 
440 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 709. 
441 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 199, taG: Straf-
recht im Arztalltag, S. 709. 
442 Bei urteilsunfähigen Kindern haben die Inhaber der elterlichen Gewalt 
(vgl. Art. 301 Abs. 2, Art. 304 und Art. 406 f. ZGB) die Zustimmung zum 
ärztlichen Handeln zu geben. 
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• Erteilung vor dem Eingriff,
• Möglichkeit des Widerrufs,
• kein Verstoss gegen Art. 27 ZGB443.
4. Schranken der Aufklärung
[Rz 315] Auf die Schranken der Aufklärung bzw. mögli-
che Ausnahmen von der Aufklärungspflicht wird in Teil III 
eingegangen.
IV. Aufklärung beim HIV-Test
1. Ausgangslage
[Rz 316] In Teil II wurde dargelegt, dass der HIV-Test aus 
öffentlich-rechtlicher Sicht einen Eingriff in die persönliche 
Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV, aus privatrechtlicher Sicht 
einen Eingriff in das Persönlichkeitsrecht gem. Art. 28 ZGB 
und aus strafrechtlicher Sicht eine einfache Körperverletzung 
gem. Art. 123 StGB darstellt. Dieser grundsätzlich rechtswid-
rige Eingriff lässt sich durch den Informed Consent rechtfer-
tigen.444 Nachfolgend ist nun zu untersuchen, wie im konkre-
ten Fall des HIV-Tests die Aufklärung ausgestaltet sein muss.
2. Eingriffsaufklärung bzw. Selbstbestimmungsauf-
klärung
[Rz 317] Wie bereits erörtert wird zwischen der Diagnoseauf-
klärung und der Verlaufsaufklärung unterschieden. Vor der 
Durchführung des HIV-Tests ist jedoch noch keine Diagnose 
gestellt. Der Arzt geht nur von einer gewissen Wahrschein-
lichkeit aus, dass der Patient HIV-positiv ist, bzw. möchte 
diese mögliche Erkrankung durch einen HIV-Test ausschlie-
ssen. Abgesehen vom Fall, dass der Patient den Arzt um ei-
nen HIV-Test bittet, ist es in den anderen Fällen grundsätzlich 
der Arzt, der aufgrund von beschriebenen bzw. untersuchten 
Symptomen oder aufgrund der Lebensgestaltung seines Pa-
tienten einen HIV-Test in Erwägung zieht.
[Rz 318] Die Grundsätze zur Eingriffsaufklärung besagen, 
dass dem Patienten die Möglichkeit gegeben werden soll, 
selber zu entscheiden, ob er in einen Eingriff einwilligt oder 
nicht. Dafür hat der Arzt ihn über alle notwendigen medizini-
schen Fakten aufzuklären. Der HIV-Test ist, selbst wenn er 
nur der (Differential-)Diagnose dient, als medizinischer Ein-
griff zu werten. Der Arzt muss eine medizinische Indikation 
haben, damit er einen solchen Test durchführen kann, da der 
HIV-Test wie erörtert grundsätzlich nicht zu einem Routine-
verfahren gehört. Er hat deshalb den Patienten darüber auf-
zuklären, aufgrund welcher Symptome (z.B. aufgrund einer 
disseminierter Lymphadenopathie) bzw. aufgrund welchen 
Verhaltens des Patienten (z.B. aufgrund von sexuellem Ge-
fahr- oder Risikoverhalten) er einen HIV-Test für angebracht 
443 Z.B. Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 127. 
444 Für eine detaillierte Erörterung vgl. die Ausführungen in Teil II Ziff. C.I. und 
Ziff. C.II. 
hält. Damit verbunden ist – in einer Art vorgegriffenen Diag-
nose- bzw. Verlaufsaufklärung – die Pflicht, dem Patienten 
darzulegen, was die Konsequenzen sind, wenn der Test nicht 
durchgeführt wird und der Patient seropositiv sein sollte (ra-
sches Sterben innerhalb weniger Monate, Infektionsgefahr). 
Ebenso können die allfälligen Therapiemöglichkeiten (z.B. 
die Kombinationstherapie) skizziert werden445. Der Arzt soll 
ausdrücklich betonen, dass HIV/Aids ohne Durchführung des 
Tests nicht sicher festgestellt werden kann, d.h. dass ein Test 
notwendig ist, um die Diagnose zu stellen.
[Rz 319] Natürlich sind die genannten Fragen noch nicht in 
aller Ausführlichkeit zu behandeln. Dem in der Regel laien-
haften Patienten soll in erster Linie der Zweck des HIV-Tests 
erläutert werden. Dem Patienten soll, auf allfällige Rückfra-
gen hin, insbesondere auch die Angst vor dem HIV-Test bzw. 
dessen ev. positiven Ergebnis genommen werden, da sich 
HIV/Aids in der Gesellschaft noch nicht als vergleichbare 
Krankheit mit anderen Infektionskrankheiten durchsetzen 
konnte446. Dem Patienten soll, wenn er entsprechende Fra-
gen hierzu hat, klar gemacht werden, dass es sich hierbei um 
eine therapierbare Krankheit handelt, die Therapie jedoch so 
früh wie möglich angesetzt werden muss. Es geht konkret 
nicht darum, den Patienten über alle möglichen Werte auf-
zuklären, welche im Labor untersucht werden, und darüber, 
wie der HIV-Test durchgeführt wird (z.B. welcher Name der 
Test hat [ELISA, Western Blotting], was genau geprüft wird 
[Antigene, RNA der Viren etc.]). Es reicht, wenn der Arzt vom 
HIV-Test als solchem spricht. In der Praxis dürfte es damit 
häufig genügen, wenn der Patient lediglich über die geplante 
Durchführung des HIV-Tests informiert wird und ihm, wenn er 
die Indikation für diesen Test nicht nachvollziehen kann, die 
entsprechenden Gründe genannt und allfällige Zusatzfragen 
beantwortet werden. Aus der Aufklärung muss, mit anderen 
Worten, keine «grosse Sache» gemacht werden.
[Rz 320] In aller Ausführlichkeit wird dann allerdings über 
Diagnose und Verlauf gesprochen, sobald die Diagnose 
gestellt wurde, d.h. feststeht, dass sich der Patient mit HIV 
infiziert hat.
3. Sicherungsaufklärung bzw. therapeutische Auf-
klärung
[Rz 321] Vor der Durchführung eines HIV-Tests ist es wichtig, 
den Patienten darauf hinzuweisen, dass die Krankheit HIV/
Aids noch nicht als Diagnose feststeht, so lange kein Nach-
weis im Sinne eines HIV-Tests besteht. Je nach Grundlage 
für die Test-Indikation kann es jedoch bereits angezeigt sein, 
den Patienten bis zum Feststehen des Testresultats auf eine 
(mögliche) Infektionsgefahr und entsprechende Schutzvor-
kehrungen hinzuweisen.
[Rz 322] Zeigt der Test einen positiven HIV-Befund, so hat der 
445 Vgl. Teil II Ziff. B. 
446 Vgl. Teil II Ziff. B. 
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Arzt in einem weiteren Gespräch die erforderlichen Schutz-
massnahmen zu erläutern. Bei einem negativen Befund ist 
selbstverständlich das Gegenteil einschlägig447.
4. Wirtschaftliche Aufklärung
[Rz 323] Es wurde dargelegt, dass der Arzt die Grundprin-
zipien über die Kostendeckung der Versicherung verstehen 
sollte, den Patienten auf allfällige Fragen aufmerksam macht 
und ihn anweist, sich bei der Versicherung bzgl. der Kosten-
deckung für die geplante Behandlung zu informieren448. Es 
kann somit vorausgesetzt werden, dass der Arzt beim HIV-
Test weiss, dass dieser – wird er nicht anonym durchgeführt 
– von der Krankenkasse übernommen wird. Er hat den Pa-
tienten darauf hinzuweisen, damit für diesen nicht das Geld 
einen Grund für die Ablehnung des HIV-Tests sein könnte.
V. Zusammenfassung zu Gegenstand und Inhalt der 
Aufklärung
[Rz 324] Vor einem HIV-Test hat der Arzt den Patienten min-
destens über folgende Punkte aufzuklären:
• Die geplante Durchführung eines HIV-Tests.
• Die Gründe (Symptome, Verhaltensweisen etc.), 
weshalb eine HIV-Infektion abgeklärt bzw. differenti-
aldiagnostisch ausgeschlossen werden soll.
• Als Vorgriff auf die Verlaufsaufklärung gegebenenfalls 
der Hinweis auf Therapiemöglichkeiten (im Fall eines 
positiven HIV-Befundes). Dies erscheint bei Verdacht 
auf HIV/Aids wichtig, um dem Patienten die Angst vor 
einer möglichen Seropositivität bzw. dem Test, der 
diese feststellen könnte, zu nehmen.
• Die grundsätzliche Übernahme der Kosten des 
HIV-Tests durch die Krankenversicherung, sofern dies 
für den Patienten von Bedeutung ist.
[Rz 325] Da der Arzt an das Vorwissen des Patienten an-
knüpfen kann und muss, kann eine Information über die 
Durchführung eines HIV-Tests auch sehr kurz ausfallen. Ge-
hört der Patient zu einer Risikogruppe und ist er nach dem 
Wissen des Arztes mit den Gefahren im Zusammenhang mit 
HIV/Aids vertraut, kann ein blosser Hinweis auf die Durchfüh-
rung eines HIV-Tests genügen. Bei Patienten, die zu keiner 
Risikogruppe gehören, bei denen aber differentialdiagnos-
tisch eine HIV-Infektion ausgeschlossen werden soll, kann 
die Information über den geplanten Test und der Hinweis auf 
die entsprechenden Fachempfehlungen hierzu ausreichen. 
Selbstverständlich sind dem Patienten weitere Informationen 
zu geben, sofern er über diese offensichtlich noch nicht ver-
fügt oder wenn er entsprechende Nachfragen äussert.
[Rz 326] Wichtig ist auch, dass nach dem HIV-Test ein 
447 Gleicher Ansicht auch Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Pati-
enten, S. 188. 
448 Vgl. Teil II Ziff. D.II.1. 
weiteres umfassenderes Aufklärungsgespräch insbesonde-
re bzgl. Diagnose, Verlauf, Therapie und Verhaltensweisen 
stattfinden muss.
Teil	 III:	Mögliche	Ausnahmen	vom	
Informed Consent beim HIV-Test
A. Problemstellung
[Rz 327] Im dritten Teil werden drei Fragestellungen 
behandelt:
[Rz 328] Erstens erörtern wir die Frage, ob der HIV-Test auch 
dann noch einen Eingriff in die körperliche Integrität und das 
informationelle Selbstbestimmungsrecht des Patienten dar-
stellt, wenn kumulativ
• eine Blutentnahme aus anderen Gründen ohnehin 
erfolgt und
• der Patient die medizinische Abklärungsstelle mit 
klinischen Krankheitszeichen aufgesucht hat mit dem 
Auftrag, diese abzuklären und
• die klinische Symptomatik auch als Manifestation 
einer HIV-Infektion auftreten kann.
[Rz 329] Zweitens gehen wir der Frage nach, wie die FKT-
Empfehlung bezüglich der «Verzichtsmöglichkeit auf vor-
gängige Aufklärung im Rahmen differentialdiagnostischer 
Abklärungen» rechtlich zu würdigen ist. Dabei nehmen wir 
Bezug auf die in der entsprechenden Empfehlung enthaltene 
tabellenartige Auflistungen mit klinischen Symptomen bzw. 
Diagnosen, bei denen ein HIV-Test durchgeführt werden soll-
te. Bei der rechtlichen Würdigung sind dabei folgende As-
pekte zu berücksichtigen: es geht um Situationen, in denen 
die Information dem Patienten potentiell mehr Schaden als 
Nutzen bringen könnte. Aus ärztlicher Sicht kann die vorgän-
gige Aufklärung namentlich folgenden Situationen nachteilig 
sein für den Patienten:
• Der Patient befindet sich in der Notfallambulanz, 
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wobei es keine genügende akustische Trennung von 
der Nachbarkoje gibt.
• Es findet eine klinische Visite in einem Mehrbett-
zimmer bzw. es findet eine Konsultation gemeinsam 
mit einer Begleitperson (z.B. Mutter, Schwester, 
Bekannte, Arbeitskollege) statt.
• Der Patient befindet sich in einem psychischen 
Zustand, in welchem eine Erwähnung der Möglichkeit 
einer HIV-Diagnose den Patienten in einen länger-
dauernden Ausnahmezustand versetzen würde (z.B. 
Aids-Phobie).
• Abklärungen in Situationen, in welchen sich der Patient 
gerade in einer komplexen Phase der Krankheitsver-
arbeitung befindet, in der die zusätzliche Erschwerung 
der Situation allein durch die Erwähnung einer HIV-
Infektion als unangebracht erscheint (z.B. HIV-Test 
bei einem Patienten, der soeben über die Diagnose 
eine Lymphknotenkrebses informiert wurde).
[Rz 330] Soweit wir zum Schluss kommen, dass auf die 
Aufklärung über den HIV-Test nicht verzichtet werden kann, 
werden wir Drittens darlegen, welche Informationen dem Pa-
tienten vor dem HIV-Test in der konkreten Situation gegeben 
werden müssen. Dies wird – aus Rücksicht auf die Übersicht-
lichkeit – im Zusammenhang mit der jeweiligen Fragestellung 
gemacht.
B. Allgemeine Schranken der Aufklärung
I. Überblick
[Rz 331] In Teil II Ziff. D wurde die Frage besprochen, über 
welche Punkte der Arzt seinen Patienten aufklären muss. 
Im Folgenden geht es darum, zu prüfen, was der Patient im 
Einzelfall verkraften kann bzw. ob der Patient selbst auf eine 
Aufklärung verzichten kann.
II. Aufklärungsverzicht
[Rz 332] Bereits 1984 hatte buCher darauf hingewiesen, dass 
es einen «Nichtinformationswunsch des Patienten» geben 
kann449. Die Gründe für einen solchen Wunsch sind vielfältig. 
Für manche Patienten ist die Krankheit mit den dazugehö-
rigen Komplikationen, Untersuchungen und Behandlungen 
eine so grosse Belastung, dass sie glauben, sie nicht bewälti-
gen zu können. Andere Patienten vertrauen uneingeschränkt 
dem Wissen und Können des Arztes und möchten deshalb 
ihr Selbstbestimmungsrecht auf den Arzt übertragen450. Das 
Recht auf Nichtwissen ist denn auch gesetzlich anerkannt 
(vgl. Art. 6 GUMG).
449 Bucher: Der Persönlichkeitsschutz beim ärztlichen Handeln, S. 46. 
450 Vgl. roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 218, Jossen: Ausgewählte Fra-
gen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten beim medizinischen 
Heileingriff, S. 123. 
[Rz 333] Sobald ein Eingriff erforderlich ist, braucht es al-
lerdings die Zustimmung des Patienten451. Die h.L. und die 
bundesgerichtliche Rechtsprechung gehen vom Grundsatz 
aus, dass zumindest eine rudimentäre Information über die 
Situation Voraussetzung für eine gültige Einwilligung bildet, 
da der Patient auf grundlegende Informationen bezüglich 
der Erforderlichkeit, der Art des Eingriffs und der möglichen 
Risiken nicht verzichten kann452. Vereinzelt wird aber auch 
vertreten, der Patient könne, indem er erkläre, dass er gar 
keine Information wolle, auf die Aufklärung vollständig ver-
zichten453. Nach der hier vertretenen Auffassung ist der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung und der h.L. zu folgen, da 
bei einem Totalverzicht das Erfordernis der Einwilligung in 
die ärztliche Behandlung ausgehöhlt würde und ein minima-
les Aufklärungsrecht im Sinne eines «persönlichkeitsrecht-
lichen Kerns» gem. Art. 27 ZGB unverzichtbar erscheint454. 
Auch aus strafrechtlicher Sicht erscheint ein Totalverzicht 
nicht möglich, da eine solche Verfügung nur in Kenntnis ihrer 
Bedeutung getroffen werden kann455.
[Rz 334] Wichtig ist auch beim Wunsch des Patienten auf 
beschränkte Aufklärung, dass dieser Wunsch vor oder spä-
testens mit der Erteilung der Einwilligung geäussert wird456. 
Vom blossen Stillschweigen des Patienten darf allerdings 
nicht auf einen beschränkten Aufklärungsverzicht geschlos-
sen werden; vielmehr sollte der Arzt vom Patienten eine 
klare Äusserung verlangen457. Weiter ist dem Arzt zu emp-
fehlen, den Verzicht vom Patienten schriftlich bestätigen zu 
lassen oder diesen zumindest in der Krankengeschichte zu 
dokumentieren458.
[Rz 335] Aus Art. 27 Abs. 2 ZGB folgt schliesslich, dass der 
Patient seinen beschränkten Aufklärungsverzicht jederzeit 
widerrufen kann459.
[Rz 336] Der beschränkte Aufklärungsverzicht wird recht-
lich unterschiedlich qualifiziert: Eine Lehrmeinung postuliert, 
451 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 205, wieGand: 
Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 164. 
452 roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 219 f.; Fellmann: Arzt und das Rechts-
verhältnis zum Patienten, S. 206, wieGand: Aufklärungspflicht und die 
Folgen ihrer Verletzung, S. 165; BGE 105 II 284, 288. 
453 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 78. 
454 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 206 m.w.H.; 
gleicher Ansicht auch Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 130. 
455 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 125. 
456 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 125. 
457 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 206. 
458 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 206; Jossen: 
Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten beim 
medizinischen Heileingriff, S. 130. Gem. Jossen ist ein wichtiger Grund für 
die Dokumentation der Beweiswert. Auch wenn es im Strafverfahren nicht 
Aufgabe des Arztes ist, den Aufklärungsverzicht zu beweisen, erscheint 
die Dokumentation als ratsam. 
459 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 79. 
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dass es sich um eine mutmassliche Patienteneinwilligung 
handelt460. Eine andere Lehrmeinung nimmt an, dass der 
Patient dadurch, dass er in zulässiger Weise auf die Auf-
klärung verzichtet, gleichzeitig wirksam in die Behandlung 
einwilligt461. Eine dritte Meinung – und dieser wird hier ge-
folgt – geht davon aus, dass der Patient die medizinischen 
Entscheidungen in die Hände des Arztes legt und dieser da-
durch zu einem gewillkürten Vertreter wird; es liegt ein Fall 
der stellvertretenden Einwilligung des Arztes vor462.
III. Therapeutisches Privileg
[Rz 337] Beim therapeutischen Privileg geht es um die Frage, 
«ob und inwieweit der Arzt dem Patienten die Mitteilung des 
Ergebnisses der Untersuchung oder der Folgen eines Ein-
griffs bzw. seines Unterbleibens zumuten kann»463. Gemäss 
bundesgerichtlicher Rechtsprechung liegt die Grundlage des 
therapeutischen Privilegs darin, dass «die dem Kranken er-
teilte Aufklärung […] keinen für die Gesundheit schädlichen 
Angstzustand auslösen» darf464. Es ist eine im Arzt-Patien-
ten-Verhältnis angesiedelte Verpflichtung zur Schadensab-
wendung465. Die Grenze befindet sich gem. h.L. und bundes-
gerichtlicher Rechtsprechung dort, wo die Aufklärung nicht 
mehr dem Schutz des Selbstbestimmungsrechts gerecht 
wird, sondern der Patient durch Angstzustände oder Resi-
gnation in seinem Selbstbestimmungswillen eingeschränkt 
wird. In diesen Fällen ist die Aufklärung auf ein solches Mass 
zu reduzieren, das der Patient verkraften kann466. Obwohl in 
der Lehre vom «therapeutischen Privileg» gesprochen wird, 
ist dies immer vor dem Hintergrund zu sehen, dass es sich 
nicht um ein Vorrecht des Arztes handelt, sondern der Schutz 
des Patienten im Zentrum steht.
[Rz 338] Die grundsätzliche Annahme, eine umfassende Auf-
klärung über eine ungünstige Prognose könne den Patienten 
schwer schädigen, ist jedoch unzutreffend – das Verschwei-
gen der Diagnose ist nur in wirklichen Ausnahmesituationen 
zulässig467. Da auch dann das Selbstbestimmungsrecht nicht 
seiner Substanz entleert werden darf, hat der Arzt im Einzel-
fall sorgfältig zu prüfen, ob die Offenbarung der vollständigen 
460 schöninG: Rechtliche Aspekte der Organtransplantation unter besonderer 
Berücksichtigung des Strafrechts, S. 124 f. 
461 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 77. 
462 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patien-
ten beim medizinischen Heileingriff, S. 127.; er geht zusätzlich auf die 
Fallgruppen ein, bei denen der beschränkte Aufklärungsverzicht in Frage 
kommt. 
463 wieGand: Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 142. 
464 BGE 105 II 284, 288. 
465 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 711. 
466 Fellmann: Art und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 204, roGGo: Auf-
klärung des Patienten, S. 224 f., wieGand: Aufklärungspflicht und die Fol-
gen ihrer Verletzung, S. 143; Gächter/Vollenweider: Gesundheitsrecht, S. 
130. 
467 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 204. 
Wahrheit dem Patienten wirklich nicht zuzumuten ist468. Die 
therapeutische Aufklärung kann grundsätzlich aber nicht Ge-
genstand des therapeutischen Privilegs sein, da der Patient 
wissen muss, wie er sich während der Behandlung bzw. wäh-
rend der Krankheit zu verhalten hat, damit eine Behandlung 
risikogerecht durchführbar ist469.
[Rz 339] Insbesondere im Bereich der Psychiatrie und Psy-
chotherapie fällt nach Ansicht mancher Autoren in Betracht, 
auf eine Aufklärung zu verzichten, da in diesen Bereichen 
die Einflussnahme auf die geistig-seelische Struktur des Pa-
tienten Schwerpunkt der ärztlichen Behandlung bildet470. In 
kritischen Situationen kann der Austausch mit Angehörigen 
helfen, wobei der Grundsatz der Schweigepflicht nicht ver-
letzt werden darf471.
[Rz 340] JOssen teilt die möglichen betroffenen Patienten in 
Fallgruppen ein und unterscheidet zwischen jenen Patienten, 
die durch die Aufklärung in ihrer Einwilligungsfähigkeit beein-
trächtigt würden, jenen, bei denen durch die Aufklärung der 
Behandlungserfolg gefährdet würde und solchen, bei denen 
andere Gesundheitsgefährdungen, insbesondere psychi-
sche Schäden, vorliegen könnten472. Abzulehnen sei ein Auf-
klärungsverzicht jedoch dann, wenn er zu einer Gefährdung 
Dritter führen könnte473.
[Rz 341] Auch beim therapeutischen Privileg hat der Arzt da-
rauf zu achten, dass er seinen Befund (in der Patientenakte) 
dokumentiert und auch begründet, weshalb er auf eine voll-
ständige Aufklärung verzichtet hat474.
IV. Notfall bzw. zeitliche Dringlichkeit
[Rz 342] Eine Aufklärung darf gemäss einhelliger Auffassung 
unterbleiben, wenn sich der Patient gar nicht in der Lage 
befindet, sein Selbstbestimmungsrecht wahrzunehmen; sei 
dies, weil er bewusstlos ist oder weil er sich in einer aku-
ten Notfallsituation befindet475. Dabei soll der Definition des 
Notfalls, wie er in der Medizin gebraucht wird, gefolgt wer-
den. Demnach liegt ein medizinischer Notfall vor bei «einem 
akuten, lebensbedrohlichen Zustand durch Störung der Vi-
talfunktion oder der Gefahr plötzlich eintretender irreversib-
ler Organschädigungen infolge eines Traumas, einer akuten 
468 Fellmann: Arzt und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 204. 
469 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 136. 
470 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 712; Jossen: Ausgewählte Fragen zum 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten beim medizinischen Heileingriff, 
S. 136. 
471 Gächter/Vollenweider: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 130. 
472 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 136 ff. 
473 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 136 f. 
474 roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 226. 
475 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 80. 
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Erkrankung oder einer Vergiftung»476. Hat der Arzt Zeit, bei 
den Angehörigen des Patienten nach dem tatsächlichen 
Willen des Bewusstlosen zu fragen, so hat er dies zu tun477. 
Gibt es aus medizinischer Dringlichkeit keine Möglichkeit, die 
Angehörigen zu fragen, so hat der Arzt so zu handeln, wie 
es der mutmassliche Wille des Patienten verlangt478. Dies 
bedeutet, dass der Arzt selbst in einer Notfallsituation bzw. 
wenn der Patient bewusstlos ist, mit allen Mitteln versuchen 
muss, nach dem Willen des Patienten zu handeln. Kann der 
Arzt den Willen des Patienten nicht ermitteln, so soll er so 
handeln, wie ein vernünftiger Mensch in der gleichen Situati-
on entscheiden würde479. Der Patient ist sodann im Nachhin-
ein bzw. bei Bewusstsein über den vorgenommenen Eingriff 
zu informieren480.
V. Hypothetische Einwilligung
[Rz 343] Auf die hypothetische Einwilligung kann sich ein 
Arzt, der einen Eingriff trotz ungenügender oder gar unter-
lassener Aufklärung vorgenommen hat, als Rechtfertigung 
berufen, wenn der Patient mit grosser Wahrscheinlichkeit 
der medizinischen Massnahme zugestimmt hätte, sofern 
er vorgängig rechtmässig aufgeklärt worden wäre481. Dabei 
darf nicht massgebend sein, was aus ärztlicher Sicht sinn-
voll erscheint bzw. wie sich ein vernünftiger und besonne-
ner Patient nach umfassender Aufklärung entschieden hätte, 
sondern es ist allein ausschlaggebend, ob der spezifische 
Patient in der vorliegenden Situation eingewilligt hätte482. Die 
hypothetische Einwilligung schützt jedoch das Selbstbestim-
mungsrecht nicht im gleichen Umfang wie die vorgängige 
Einwilligung, weshalb für deren Nachweis erhöhte Voraus-
setzungen erforderlich sind483.
[Rz 344] Wird der hypothetischen Einwilligung in der schwei-
zerischen Zivilrechtsliteratur und in der zivilrechtlichen bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung mehrheitlich zugestimmt, 
so ist sie im Strafrecht umstritten484. Im öffentlichen Recht 
ist nach der Ansicht von pOledna/berGer eine hypothetische 
Einwilligung möglich, wenn es sich um geringfügige Eingriffe 
ohne erhebliches Risiko handelt. Sie sind der Ansicht, dass 
ein Arzt davon ausgehen darf, dass die für die Therapie er-
forderlichen Massnahmen vom Patientenwillen getragen 
476 PschyremBel: Medizinisches Wörterbuch, S. 1361. 
477 FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 155. 
478 Payllier: Rechtsprobleme der ärztlichen Aufklärung, S. 80. 
479 FinK: Aufklärungspflicht von Medizinalpersonen, S. 155. 
480 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 710. 
481 roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 227. 
482 roGGo: Aufklärung des Patienten, S. 227. 
483 Jossen: Ausgewählte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten 
beim medizinischen Heileingriff, S. 157; roGGo: Aufklärungsrecht des Pa-
tienten, S. 227. 
484 Vgl. z.B. für die Ablehnung im Strafrecht Jossen: Ausgewählte Fragen zum 
Selbstbestimmungsrecht des Patienten beim medizinischen Heileingriff, 
S. 162 ff.; für die Zustimmung im Zivilrecht vgl. z.B. BGE 117 Ib 197, 206; 
vgl. für die Zustimmung im Strafrecht taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 715. 
sind, wenn sich der Patient in ärztliche Behandlung begibt485. 
Die letztere Ansicht ist zumindest zu relativieren: Sinn der 
Aufklärung ist es, den subjektiven Willen des Patienten zu 
erforschen und nicht auf den Willen des objektiv besonne-
nen Menschen abzustellen. Ein ablehnender oder nach ob-
jektiven Kriterien unvernünftiger Entscheid des Patienten im 
Behandlungszeitpunkt ist möglich und vom Arzt zu respek-
tieren. Auf die objektiv richtige Entscheidung des Patienten 
zu vertrauen, kann in manchen Fällen sehr kritisch sein und 
sich als unzutreffend erweisen. Dem Einwand, dass es im 
medizinischen Alltag nicht möglich sei, den Patienten über 
alles aufzuklären, sollte in dem Sinne Rechnung getragen 
werden, dass der Patient nicht über jeden Befund, der erstellt 
wird, aufgeklärt werden muss, wie z.B. darüber, dass die 
Blutwerte von Kalium, Calcium oder GTP im Labor getestet 
werden. Jedoch muss der Patient wissen, dass anhand der 
Blutentnahme getestet wird, ob beispielsweise eine Hepatitis 
C oder eine HIV-Positivität vorliegt. Durch die Anerkennung 
der hypothetischen Einwilligung entsteht die Gefahr, dass 
das Selbstbestimmungsrecht ausgehöhlt wird.
VI. Operationserweiterung
[Rz 345] Grundsätzlich hat der Arzt im Rahmen des Aufklä-
rungsgesprächs den Patienten darauf hinzuweisen, welche 
vorhersehbaren Möglichkeiten im Rahmen einer Operation 
bestehen und das Vorgehen während der Operation hat sich 
nach diesem Gespräch zu richten486. Es kann sich aber wäh-
rend der Operation zeigen, dass eine Operationserweiterung 
oder -änderung erforderlich ist487.
[Rz 346] Befindet sich der Arzt nun inmitten der Operation 
und erfordert die Situation ein Vorgehen, das mit dem Pati-
enten nicht abgesprochen wurde, gibt es zwei Möglichkeiten, 
wie der Arzt vorgehen kann: Er hat die Operation abzubre-
chen und nach Abklingen der Narkose das weitere Vorgehen 
zu besprechen und dementsprechend zu handeln. Dieses 
Vorgehen sollte der Arzt insbesondere dann wählen, wenn 
ein zeitliches Hinausschieben nicht mit grösseren gesund-
heitlichen Risiken verbunden ist. Die zweite Möglichkeit 
besteht darin, dass der Arzt die Operation im Sinne eines 
mutmasslichen Einverständnisses fortgesetzt wird. Dies ist 
insbesondere dann unumgänglich, wenn die Unterbrechung 
der Operation eine ernste Lebensgefahr für den Patienten 
bedeutet.488
485 Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 68. 
486 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 711. 
487 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 710. 
488 taG: Strafrecht im Arztalltag, S. 711. 
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C. Ausnahmen vom Informed Consent beim 
HIV-Test
I. Verzicht auf vorgängige Aufklärung bei Vorliegen 
bestimmter Gründe
1. Überblick
[Rz 347] Nachfolgend wird untersucht, ob der HIV-Test auch 
dann noch einen Eingriff in die körperliche Integrität und das 
informationelle Selbstbestimmungsrecht des Patienten dar-
stellt, wenn kumulativ
• eine Blutentnahme aus anderen Gründen ohnehin 
erfolgt und
• der Patient die medizinische Abklärungsstelle mit 
klinischen Krankheitszeichen aufgesucht hat mit dem 
Auftrag, diese abzuklären und
• die klinische Symptomatik auch einmal als Manifesta-
tion einer HIV-Infektion auftreten kann.
2. Rechtliche Würdigung
[Rz 348] Zunächst ist zu untersuchen, ob auf die Aufklärung 
verzichtet werden kann, wenn eine Blutentnahme aus ande-
ren Gründen ohnehin erfolgt. Es wurde in Teil II dargelegt, 
dass eine Blutentnahme als Eingriff in die persönliche Frei-
heit bzw. körperliche Integrität gem. Art. 10 Abs. 2 BV, als eine 
Persönlichkeitsverletzung gem. Art. 28 ZGB und als eine ein-
fache Körperverletzung zu qualifizieren ist, wenn kein Recht-
fertigungsgrund vorliegt. Ebenfalls wurde in Teil II bei der 
Behandlung der Aufklärung festgehalten, dass der Patient im 
Rahmen der Selbstbestimmungsaufklärung alle relevanten 
medizinischen Fakten kennen muss, damit er rechtmässig in 
den medizinischen Eingriff einwilligen kann. Bezogen auf die 
Blutentnahme bedeutet dies konkret, dass es nicht sinnvoll 
ist, den Patienten über jeden Laborbefund, der erhoben wird 
(wie z.B. Kalium, Calcium oder GTP), aufzuklären. Er muss 
jedoch wissen, wenn anhand der Blutentnahme getestet 
wird, ob eine Hepatitis C oder eben auch eine HIV-Positivi-
tätvorliegt; dies aus den weiter vorne erläuterten Gründen489. 
Der HIV-Test ist deshalb auch dann noch als Eingriff zu qua-
lifizieren, wenn das Blut zu anderen Zwecken entnommen 
worden ist; allerdings nicht als Eingriff in die körperliche Inte-
grität, sondern als solcher in das Selbstbestimmungsrecht490.
[Rz 349] Im Zusammenhang mit der Eingriffsaufklärung wur-
de erläutert, dass über Verdachtsmomente dann aufzuklären 
489 Teil II Ziff. D. 
490 Zum spezifischen Fall, dass mit der Blutprobe im Rahmen einer epide-
miologischen Studie ein Anonymous Unlinked Testing durchgeführt wird, 
ist auf die Ausführungen in Teil II hinzuweisen; dies kann unter der Ein-
haltung bestimmter Voraussetzungen rechtmässig sein. Vorliegend han-
delt es sich um eine andere Fragestellung, weshalb nicht näher darauf 
eingegangen wird. 
ist, wenn sie beim Therapievorschlag eine Rolle spielen491. 
Weist der Patient nun klinische Krankheitszeichen auf, die 
(auch) auf HIV/Aids hindeuten könnten, dann geht der Arzt 
mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit davon aus, dass 
der Patient HIV-positiv ist; oder er möchte dies zumindest dif-
ferentialdiagnostisch ausschliessen. Demnach ist der Patient 
darüber aufzuklären, dass es einen – wenn auch statistisch 
geringen – Verdacht einer HIV-Infektion gibt, der mit einem 
HIV-Test abgeklärt werden soll. Er kann und soll dies bei der 
differentialdiagnostischen Abklärung mit Hinweis auf die ent-
sprechenden Fachempfehlungen tun.
[Rz 350] Es ist weiter zu prüfen, ob auf eine Aufklärung über 
den HIV-Test verzichtet werden kann, wenn, wiederum zu-
sätzlich zu den soeben behandelten beiden Punkten, die 
Voraussetzung gegeben ist, dass die klinische Symptomatik 
auch als Manifestation einer HIV-Infektion auftreten kann. 
Auf entsprechende Verdachtsmomente sollte der Patient 
im soeben beschriebenen Sinn und – zur Vermeidung von 
Missverständnissen – mit Hinweis auf die entsprechenden 
Fachempfehlungen hingewiesen werden.
[Rz 351] Im Sinne der oben beschriebenen hypothetischen 
Einwilligung kann ein Eingriff trotz unzureichender oder un-
terlassener Aufklärung dann gerechtfertigt sein, wenn der 
Patient mit grosser Wahrscheinlichkeit der ergriffenen me-
dizinischen Massnahme zugestimmt hätte, sofern er vor-
gängig rechtmässig aufgeklärt worden wäre492. Weist der 
Patient klinische Symptome auf und beauftragt er den Arzt, 
diese abzuklären, so ist zwar mit hoher Wahrscheinlichkeit 
davon auszugehen, dass er in einen HIV-Test einwilligen 
würde, jedoch kann es Einzelfälle geben, in denen sich ein 
Patient dagegen wehren würde, d.h. nicht nach den objektiv 
vernünftigen Kriterien im Behandlungszeitpunkt entscheidet. 
Ein vorschnelles und schematisches Abstellen auf die hy-
pothetische Einwilligung verbietet sich deshalb; vor allem in 
Fällen, in denen der Arzt vorgängig die Möglichkeit hatte, den 
Patienten aufzuklären.
[Rz 352] Anders ist möglicherweise die Situation zu würdi-
gen, in welcher der Arzt trotz vorliegender klinischer Symp-
tomatik den Verdacht auf HIV/Aids nicht in die Differentialdi-
agnose einbezieht und somit auch keinen HIV-Test anordnet. 
Merken die Fachleute im Labor, dass im vorliegenden Fall 
auch ein HIV-Test durchgeführt werden könnte, stellen sich 
zweierlei Fragen: Dürfen diese von sich aus oder mit vorgän-
giger Information des Arztes – aber ohne Information des 
Patienten – einen HIV-Test durchführen? Und wie sehen die 
haftungsrechtlichen Konsequenzen für den Arzt in einem sol-
chen Fall aus? Auf erstere Frage wird in Ziff. II eingegangen, 
auf die haftungsrechtliche Frage in Teil IV.
491 Vgl. Teil II Ziff. D.II.2. 
492 Vgl. Teil III Ziff. B.V. 
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II.	 Verzichtsmöglichkeit	in	spezifischen	Fallkonstella-
tionen
1. Patient in der Notfallambulanz ohne genügende 
akustische Trennung von der Nachbarkoje
[Rz 353] Da die Diskussion des Gesundheitszustands – wie 
in Teil II beschrieben – Angaben aus der grundsätzlich als 
geheim geschützten Privatsphäre betrifft, die nur für die be-
troffene Person bestimmt sind, muss dafür gesorgt werden, 
dass unbeteiligte Dritte keine Kenntnis davon erhalten. Diese 
Vorgaben können in der Notfallabteilung, insbesondere wenn 
die Nachbarkojen besetzt sind, zu praktischen Schwierigkei-
ten führen. Grundsätzlich werden ärztliche Gespräche öfters 
in den Kojen geführt, obwohl jedes medizinische Gespräch 
die Intimsphäre berührt; es ist logistisch in einer Notfallauf-
nahme schwer möglich dafür zu sorgen, dass kein Dritter et-
was von einem solchen Gespräch mitbekommt. Soll deshalb, 
zum Schutz der Intimsphäre des Patienten, sein – auf glei-
cher Stufe gewährleistetes – Selbstbestimmungsrecht ein-
geschränkt und auf eine vorgängige Aufklärung über einen 
geplanten HIV-Test verzichtet werden? Da die Selbstbestim-
mung als Kernbestandteil des Arzt-Patienten-Verhältnisses 
zu werten und der Verzicht auf eine Aufklärung nur als Ultima 
Ratio zu erwägen ist, ist vorgängig nach anderen Lösungen, 
d.h. nach Alternativen zum Aufklärungsverzicht zu suchen.
[Rz 354] In einer ersten Situation wird davon ausgegan-
gen, dass ein Patient in die Notfallstation eingeliefert wird, 
ein HIV-Test als dringend erscheint, der Patient bei vollem 
Bewusstsein ist und die Möglichkeit besteht, dass unbe-
teiligte Dritte das Gespräch mitverfolgen können. Mit einer 
Güterabwägung ist zu ermitteln, welches Rechtsgut höher 
zu gewichten ist: das Recht auf Selbstbestimmung oder das 
Recht auf Intimsphäre. Bei beiden Rechtsgütern handelt es 
sich um rechtlich stark geschützte Interessen. In den letz-
ten Jahrzehnten ist jedoch insbesondere dem Recht auf 
Selbstbestimmung eine immer höhere Bedeutung zugekom-
men – es gilt als Kernbestand der Arzt-Patienten-Beziehung 
und bildet auch im Medizinrecht den zentralen Angelpunkt. 
Auch das Recht auf Intimsphäre geniesst in der Lehre sowie 
nach der bundesgerichtlicher Rechtsprechung qualifizierten 
Schutz. Da keine Interessen Dritter involviert sind, um zu ge-
wichten, ob das Recht auf Intimsphäre oder das Recht auf 
Selbstbestimmung überwiegt bzw. beide Rechtsgüter im 
Schutzbereich des Patienten stehen, erscheint es als sinn-
voll, diese Entscheidung dem Patienten zu überlassen. Der 
Arzt soll den Patienten darauf aufmerksam machen, dass 
er gerne ein ärztliches Gespräch mit ihm führen würde und 
dabei auch mögliche Erkrankungen angesprochen werden 
könnten. Er hat den Patienten zugleich darauf aufmerksam 
zu machen, dass Dritte womöglich einen Teil des Gesprächs 
mithören könnten. Er soll den Patienten fragen, ob es ihm 
lieber wäre, das Gespräch hinter verschlossenen Türen zu 
führen; vorausgesetzt natürlich, es stehen entsprechende 
abgeschlossene Räume zur Verfügung. Auf jeden Fall ist es 
rechtlich nicht haltbar, wenn der Arzt von sich aus entschei-
det, den Patienten über die Durchführung des HIV-Tests nicht 
aufzuklären. Er hat den Patienten – den Umständen entspre-
chend – im gleichen Umfang aufzuklären wie dies in Teil II 
Ziff. D festgehalten wurde.
[Rz 355] Es ist einzuräumen, dass diese rechtlichen Vorga-
ben im medizinischen Alltag schwierig umsetzbar sein kön-
nen. Insbesondere in der Notfallambulanz ist Zeit kostbar 
und sind die Ressourcen knapp. Auf der Notfallstation, wel-
che schubweise überfüllt ist und wo sich sowohl Kojen als 
auch Ärzte als knapp erweisen, dürften häufig keine anderen 
Räume zur Verfügung stehen, d.h. ein Gespräch hinter ver-
schlossenen Türen wäre kaum zu bewerkstelligen. Zudem 
steht bei einem Notfall in aller Regel der Gesundheitszustand 
des Patienten im Vordergrund. Leidet beispielsweise ein Pa-
tient an Meningitis, so ist schnelles Handeln und die mög-
lichst rasche Diagnosestellung gefordert493. In einer solchen 
Konfliktsituation erscheint es uns sinnvoller, dem Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten den Vorrang vor dem Schutz 
von dessen Intimsphäre einzuräumen und gegebenenfalls 
eine den Umständen angepasste Aufklärung des Patienten 
auch über einen geplanten HIV-Test vorzunehmen; selbst im 
Hinblick auf das Risiko, dass Dritte das Gespräch mitverfol-
gen können. Die Brisanz dieser grundsätzlich den Intimbe-
reich betreffenden Information an den Patienten geht denn 
auch weitgehend verloren, wenn gleichzeitig auf die entspre-
chende Fachempfehlung zur Durchführung des HIV-Tests 
verwiesen wird.
[Rz 356] In einer zweiten Situation wird der Patient bewusst-
los in die Notfallstation eingeliefert. Wie erläutert, darf eine 
Aufklärung unterbleiben, wenn der Patient nicht in der Lage 
ist, sein Selbstbestimmungsrecht wahrzunehmen, was bei 
Bewusstlosigkeit offensichtlich der Fall ist494. Hat der Arzt ge-
nügend Zeit, bei den Angehörigen des Patienten dessen mut-
masslichen Willen zu erfragen, so hat er dies zu tun. Ist dies 
aufgrund medizinischer Dringlichkeit nicht möglich, so hat 
der Arzt nach dem hypothetischen Willen des Patienten zu 
handeln. Ist der bewusstlose Patient aufgrund von typischen 
klinischen Symptomen einer HIV-Infizierung eingeliefert wor-
den, so ist davon auszugehen – wenn keine gegenteiligen 
Hinweise vorliegen – dass der Arzt ohne Aufklärung einen 
HIV-Test durchführen darf. Der Patient ist im Nachhinein bzw. 
bei wiedererlangtem Bewusstsein über den vorgenommenen 
Eingriff zu informieren.
2. Klinische Visite in einem Mehrbettzimmer / Kon-
sultation gemeinsam mit einer Begleitperson
[Rz 357] Bei einer klinischen Visite im Mehrbettzimmer oder 
einer Konsultation in Begleitung einer weiteren Person ergibt 
493 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
494 Vgl. Teil III Ziff. B.IV. 
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sich im Kern die gleiche Problemstellung wie in der Notfall-
station, wo die akustische Trennung von der Nachbarkoje un-
genügend ist und unbeteiligte Dritte das Gespräch mithören 
können.
[Rz 358] Die Situation auf einer Notfallstation ist gleichwohl 
eine leicht andere: Die Notfallstation nimmt Patienten in 
medizinischen Notfällen auf, um im Sinne einer ersten Hilfe 
Massnahmen vorzunehmen, damit akute Gesundheitsschä-
den abgewendet werden können. In Mehrbettzimmern liegen 
Patienten jedoch im Rahmen einer stationären Behandlung, 
d.h. nicht in einer medizinischen Notfallsituation. Zwar findet 
die tägliche Visite in der Praxis auch in Mehrbettzimmern 
grundsätzlich am Patientenbett statt. Es ist jedoch schwer 
vorstellbar, dass für bestimmte heikle oder die Intimsphäre 
betreffende Gespräche keine räumlichen Alternativen zur 
Verfügung stehen. Die Aufklärung über die geplante Durch-
führung eines HIV-Tests sollte demnach nicht am Patien-
tenbett im Mehrbettzimmer stattfinden, sondern nur für den 
Patienten hörbar sein. Somit ist der Patient immer in ein Arzt-
zimmer bzw. in ein Zimmer zu bitten, wo nur die involvierten 
Personen (Patient und Arzt/Ärzte) über die Durchführung des 
HIV-Tests diskutieren. Ein Verzicht auf Aufklärung aufgrund 
der blossen Tatsache, dass ein Patient in einem Mehrbett-
zimmer liegt, lässt sich nicht rechtfertigen. Anders als in 
Notfallabteilungen sind die Ressourcen auf den Stationen 
denn auch weniger knapp, so dass zumindest für ein kurzes 
Gespräche auch ein anderer (abgeschlossener) Raum zur 
Verfügung stehen dürfte.
[Rz 359] Befindet sich eine Begleitperson im Zimmer des Pa-
tienten und möchte der Arzt den Patienten über den HIV-Test 
informieren bzw. aufklären, so ist die Begleitperson hinaus 
zu bitten bzw. hat der Arzt – wenn es seine Kapazitäten er-
lauben – zu einem anderen Zeitpunkt mit dem Patienten zu 
sprechen. Der Patient hat im gleichen Rahmen aufgeklärt zu 
werden, wie dies in Teil II Ziff. D erläutert wurde.
[Rz 360] Auch hier stellt sich die Frage, ob das beschriebene, 
juristisch korrekte Vorgehen praxistauglich ist. Eine solche 
Vorgehensweise ist in der Medizin zwar anerkannt und wird 
auch teilweise umgesetzt495, Ressourcenknappheit und Zeit-
druck auf Seiten der Ärzte bilden aber auch hier ein nicht zu 
unterschätzendes praktisches Problem. In vielen Spitälern 
stehen keine Besprechungszimmer für solche Situationen 
zur Verfügung. Zudem kann beispielsweise die Bettlägerig-
keit eines Patienten die Situation erschweren. Schliesslich 
kann es im Hinblick auf eine mögliche Diskriminierung eher 
kontraproduktiv sein, wenn ein Patient für ein Gespräch hin-
ausgebeten wird, da die anderen Patienten im Zimmer darauf 
aufmerksam gemacht werden, dass der entsprechende Pa-
tient gravierend erkrankt sein könnte. Würde der Test ohne 
Informed Consent durchgeführt, der Patient aber danach 
informiert, könnten in der Praxis sowohl die Diskriminierung 
495 Interview vom 28. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer. 
verhindert als auch die vielen Schwierigkeiten (Ressour-
cenknappheit, Zeitdruck, Bettlägerigkeit etc.) umgangen 
werden.496
[Rz 361] Trotz der praktischen Schwierigkeiten erscheint es 
uns nicht zulässig zu sein, in diesen Situationen auf den In-
formed Consent zu verzichten. Wenn schon in der Notfallsi-
tuation, die zuvor beschrieben worden ist, der Selbstbestim-
mung im unlösbaren Konfliktfall der Vorrang einzuräumen 
wäre, dann ist dies in dieser viel weniger akuten Situation a 
fortiori der Fall.
3. Patient in psychisch labilem Zustand
[Rz 362] Befindet sich der Patient in einem psychischen Zu-
stand, in dem ihn die Erwähnung der Möglichkeit einer HIV-
Diagnose in einen längeren Ausnahmezustand versetzt (z.B. 
Aids-Phobie), so stellt sich die Frage nach der Anwendbar-
keit des bereits erläuterten therapeutischen Privilegs497. Beim 
therapeutischen Privileg geht es darum, «ob und inwieweit 
der Arzt dem Patienten die Mitteilung des Ergebnisses der 
Untersuchung oder der Folgen eines Eingriffs bzw. seines 
Unterbleibens zumuten kann»498. Die Grenze der Aufklä-
rung liegt gemäss h.L. und bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung dort, wo die Aufklärung nicht mehr dem Schutz des 
Selbstbestimmungsrechts gerecht wird, sondern der Patient 
durch Angstzustände oder Resignation in seinem Selbstbe-
stimmungswillen eingeschränkt wird499. Die Aufklärung ist 
demnach auf ein solches Mass zu reduzieren, das der Pa-
tient verkraften kann. Ein weitgehender Aufklärungsverzicht 
kann, wie erwähnt, bei einem psychiatrischen Fall vorliegen. 
Womöglich mag auch ein Austausch mit den Angehörigen 
helfen, jedoch ist der Schutzbereich der Schweigepflicht zu 
beachten.
[Rz 363] Wie erwähnt kann die therapeutische Aufklärung 
grundsätzlich nicht Gegenstand des therapeutischen Privi-
legs sein, da der Patient wissen muss, wie er sich der Krank-
heit entsprechend zu verhalten hat. Weiter findet das thera-
peutische Privileg dort seine Grenze, wo eine Gefährdung 
Dritter ausgelöst würde. Bei HIV/Aids stellt sich – anders als 
bei anderen schweren Krankheiten, wie z.B. Diabetes oder 
Krebs – die Problematik, dass die Krankheit übertragbar ist, 
wenn der Patient nicht die notwendigen Schutzmassnahmen 
vorkehrt. Somit sind Dritte gefährdet. Im Falle von HIV/Aids 
496 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
497 Insbesondere ist auch an Hypochonder zu denken. Weiss ein solcher Pati-
ent um einen HIV-Test, kann dies zu grossem Schaden führen, da er selbst 
bei einem negativ ausfallenden Test, stets mit dem Gedanken spielt, HIV 
zu haben und regelmässig einen solchen Test anfordert, was sich auch un-
ter dem Aspekt der Finanzierung negativ auswirken kann. Gespräch vom 3. 
September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
498 wieGand: Aufklärungspflicht und die Folgen ihrer Verletzung, S. 142. 
499 Fellmann: Art und das Rechtsverhältnis zum Patienten, S. 204; roGGo: Auf-
klärung des Patienten, S. 224 f.; wieGand: Aufklärungspflicht und die Fol-
gen ihrer Verletzung, S. 143. 
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ist das therapeutische Privileg deshalb problematischer als 
bei anderen schweren, nicht übertragbaren Krankheiten.
[Rz 364] Vor der Durchführung des HIV-Tests hat der Arzt 
«bloss» einen Verdacht auf HIV/Aids. Dieser Verdacht kann 
sich auf eine grössere oder kleinere Wahrscheinlichkeit einer 
Erkrankung beziehen. Jedoch sind bereits zu diesem Zeit-
punkt – mit der entsprechenden Wahrscheinlichkeit – vita-
le Interessen Dritter potentiell gefährdet. Somit ist der Arzt 
verpflichtet, den Patienten darüber aufzuklären, damit sich 
dieser so verhält, dass das Risiko der Ansteckung Dritter 
nicht entsteht. Es reicht, wenn der Arzt dem Patienten mit-
teilt, dass ein Test – ohne Betonung auf die Testung von 
HIV – durchgeführt wird und er in der Zwischenzeit, bis das 
Ergebnis vorliegt, die vorgesehenen Schutzmassnahmen 
vorkehren muss500. Kann der Arzt davon ausgehen, dass der 
Patient sich an die Schutzmassnahmen hält, so reicht diese 
Information in der konkreten Situation aus. Stellt sich sodann 
heraus, dass der Test negativ ausgefallen ist, so konnte der 
Ausnahmezustand des Patienten verhindert werden, da er 
nicht wusste, dass er auf HIV getestet wurde.
[Rz 365] Liegt ein positives Ergebnis des HIV-Tests vor, ist 
die Ansteckung erwiesen. Leidet der Patient an einer Aids-
Phobie oder an einer sonstigen psychischen Krankheit, die 
einen Ausnahmezustand bei der Aufklärung über die Krank-
heit HIV/Aids hervorrufen würde, so kann sich der Arzt auch 
bei Gewissheit der Diagnose auf das therapeutische Privileg 
stützen. Jedoch ist die Ansteckungsgefahr nun mit Sicher-
heit gegeben, weshalb er den Patienten in einem zweiten 
Gespräch wiederum auf die Schutzmassnahmen hinweisen 
muss, die vorgekehrt werden müssen. Versichert der Patient, 
dass er diese vornehmen wird und erscheinen die Aussagen 
des Patienten glaubwürdig, so darf er auf weitere Ausführun-
gen bezüglich der Diagnose verzichten. Selbstverständlich 
hat er ihn jedoch über die Einnahme der Medikamente aufzu-
klären, da sonst die Therapie ins Leere laufen würde.
4. Patient in komplexer Phase der Krankheitsverar-
beitung
[Rz 366] Es ist zu untersuchen, ob eine Aufklärung über die 
Durchführung eines HIV-Tests unterbleiben kann, wenn sich 
der Patient in einer komplexen Phase der Krankheitsver-
arbeitung befindet, in der die zusätzliche Erschwerung der 
Situation allein durch die Erwähnung einer HIV-Infektion als 
unangebracht erscheint. Als Beispiel ist der HIV-Test bei ei-
nem Patienten erwähnt, der soeben über die Diagnose eines 
Lymphknotenkrebses informiert worden ist.
[Rz 367] Auch hier ist zu prüfen, ob das therapeutische Pri-
vileg zur Anwendung kommen könnte. Anders als bei einem 
psychischen Leiden – wo es im Regelfall ein typisches kli-
nisches Muster gibt bzw. der Arzt das Krankheitsbild und 
500 Da es viele Krankheiten gibt, welche sexuell übertragbar sind, ist damit 
nicht implizit gesagt, dass ein HIV-Test durchgeführt wird. 
die dazugehörige Reaktion besser einschätzen kann – ist 
es bei Patienten, die sich in einer komplexen Phase einer 
bereits anderen schweren Krankheit befinden, schwieriger 
einzuschätzen, wie diese auf eine Neudiagnose einer wei-
teren schweren Krankheit oder nur schon den blossen Ver-
dacht einer solchen (HIV/Aids) reagieren werden. Gerade in 
solchen Situationen kann es sinnvoll sein, wenn der Arzt im 
Rahmen seiner rechtlichen Möglichkeiten das Gespräch mit 
den nächsten Angehörigen sucht. Im Einzelfall erscheint ein 
(teilweiser) Verzicht auf die Aufklärung über den geplanten 
HIV-Test aufgrund des therapeutischen Privilegs zumindest 
denkbar, wobei auch hier in der Patientenakte zu dokumen-
tieren wäre, weshalb von einer entsprechenden vorgängigen 
Information abgesehen wurde.
[Rz 368] Der Patient muss allerdings zumindest wissen – 
ohne dass eine konkrete Erwähnung von HIV/Aids notwen-
dig ist – dass er (vorläufig) Schutzmassnahmen gegenüber 
Dritten vorkehren muss. Der Patient muss auch über die re-
gelmässige Medikamenteneinnahme informiert werden.
5. Weitere Fallkonstellationen, in denen ein Verzicht 
auf die Information über den HIV-Test zulässig ist
a. Bewusstlosigkeit
[Rz 369] Die Bewusstlosigkeit wurde bereits als Variante bei 
der Einlieferung des Patienten in die Notfallstation erläutert. 
Es kann auf die dortigen Erörterungen verwiesen werden.
b. Urteilsunfähige Kinder als Patienten
[Rz 370] Wie beschrieben, können bei urteilsunfähigen Kin-
dern die Inhaber der elterlichen Gewalt die Zustimmung zum 
ärztlichen Handeln erteilen. Erachtet ein Arzt die Durchfüh-
rung eines HIV-Tests bei einem urteilsunfähigen Kind als an-
gebracht, hat er deshalb die Inhaber der elterlichen Gewalt 
zu informieren. Die Eltern müssen im gleichen Rahmen auf-
geklärt zu werden, wie dies in Teil II, Ziff. D erläutert worden 
ist.
c. Arzt unterlässt trotz eindeutiger Symptome 
Anordnung eines HIV Test – Durchführung ohne 
Einwilligung im Labor?
[Rz 371] Denkbar ist die Situation, in welcher der Arzt, trotz 
entsprechender klinischer Symptomatik, in seiner Differenti-
aldiagnostik die Möglichkeit einer HIV-Infektion nicht in Erwä-
gung zieht. Beauftragt er nun das Labor, die Blutentnahme 
auf Hepatitis B und Hepatitis C zu untersuchen und stellen 
die im Labor arbeitenden Medizinalpersonen fest, dass ein 
HIV-Test angebracht wäre (wie dies Tabelle 2b der FKT-
Empfehlung entspricht), so fragt sich, wie diese vorzugehen 
haben. Können sie einen HIV-Test ohne Information des Arz-
tes durchführen? Müssen sie den Arzt auf einen HIV-Test 
aufmerksam machen und von diesem das Einverständnis 
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holen? Oder müssen sie den Arzt über die Dringlichkeit ei-
nes HIV-Tests informieren, worauf dieser dann zuerst seinen 
Patienten über den HIV-Test aufzuklären hat, bevor der Test 
im Labor durchgeführt werden kann?
[Rz 372] Das Laborpersonal darf auf jeden Fall nicht ohne 
Einverständnis des Arztes handeln, denn es könnte bei-
spielsweise sein, dass bereits eine HIV-Infektion diagnosti-
ziert worden ist und sich ein HIV-Test deshalb als nicht not-
wendig erweist.
[Rz 373] Weiter ist eine vorgängige Aufklärung des Patienten 
grundsätzlich auch hier erforderlich. Zwar befindet sich der 
Patient nicht mehr in der Sprechstunde, doch lassen sich je-
der Krankenakte die notwendigen Kontaktdaten entnehmen, 
um den Patienten zu erreichen. Auch wenn dies zusätzlichen 
Aufwand für das Laborpersonal und den Arzt bedeutet, ist es 
die Aufgabe des Labors, den Arzt zu informieren, der in der 
Folge den Patienten aufzuklären und seine allfällige Einwilli-
gung zum HIV-Test einzuholen hat.
[Rz 374] Ein Verzicht auf die Aufklärung erscheint in dieser 
Konstellation unzulässig. Der Patient hat im gleichen Rah-
men aufgeklärt zu werden, wie dies in Teil II Ziff. D erläutert 
wurde.
6. Zusammenfassung
[Rz 375] Die Tabellen 2a–2c in der FKT-Empfehlung enthal-
ten klinische Indikationen, Laborverordnungen, und aidsdefi-
nierende Erkrankungen. Bei all diesen Fällen sollte gem. der 
FKT-Empfehlung ein HIV-Test durchgeführt werden. Ob in 
diesen Fällen eine Ausnahme vom Informed Consent recht-
lich möglich ist, wurde anhand verschiedener möglicher Fall-
konstellationen geprüft. Es ist dabei deutlich geworden, dass 
dies nur in seltenen Fällen möglich sein dürfte.
[Rz 376] Der eine Fall betrifft den bewusstlosen Patienten, bei 
welchem der HIV-Test als medizinisch notwendig erscheint 
und die medizinische Dringlichkeit auch keine Information 
der Angehörigen zulässt. Wichtig ist, dass der Patient nach-
träglich informiert wird, wenn er wieder bei Bewusstsein ist.
[Rz 377] Der zweite Fall betrifft Konstellationen, in denen das 
therapeutische Privileg zur Anwendung gelangt. Der Patient 
ist psychisch – aufgrund einer psychischen Beeinträchtigung 
oder in einer Phase komplexer Krankheitsverarbeitung – be-
reits derart angeschlagen, dass er die Information über den 
Verdacht einer HIV-Infektion nicht verkraften oder ihm die 
entsprechende Information massgeblich schaden würde. 
Dabei kann es für den Arzt hilfreich sein, die Situation im 
Rahmen seiner rechtlichen Möglichkeiten mit den nächsten 
Angehörigen zu besprechen, da diese den Patienten besser 
einschätzen können als der Arzt.
[Rz 378] Wichtig ist, dass trotz der Rücksichtnahme auf den 
Patienten die Rechtsgüter und Interessen Dritter geschützt 
werden, d.h. der Patient muss zumindest wissen, dass er 
(vorerst) gewisse Schutzmassnahmen vorkehren muss, falls 
nicht auszuschliessen ist, dass es bis zum Vorliegen des 
Testresultats zu keinen möglichen Übertragungskontakten 
kommen dürfte.
[Rz 379] Liegt eine der genannten Ausnahmen vor, hat der 
Arzt den Grund und die Umstände des Aufklärungsverzichts 
schriftlich zu dokumentieren.
III. Würdigung der rechtlichen Situation
[Rz 380] Aus juristischer Sicht wird deutlich, dass der Verzicht 
auf den Informed Consent nur in Ausnahmefällen möglich ist. 
Der Informed Consent, bzw. der hinter diesem Konzept ste-
hende Schutz des Selbstbestimmungsrechts, hat in Recht-
sprechung und Lehre in den letzten Jahren massgeblich an 
Bedeutung gewonnen. Einschränkungen des Selbstbestim-
mungsrechts und damit verbundene Möglichkeiten zum Ver-
zicht auf den Informed Consent bedürften (neuer) gesetzli-
cher Grundlagen, die demokratisch legitimiert wären und für 
alle Beteiligten die notwendige Klarheit schaffen würden.
[Rz 381] Juristische Theorie und Anforderungen des medizini-
schen Alltags können in bestimmten Situationen jedoch aus-
einanderklaffen. Es wird geltend gemacht, dass der Informed 
Consent in Ausnahmefällen, wie z.B. auf der Notfallstation 
oder in einem Mehrbettzimmer oder bei einem Hypochonder, 
nur schwer umzusetzen ist. Es ist zwar auch aus ärztlicher 
Sicht von grossem Interesse, den Patienten schnellstmöglich 
über den HIV-Test bzw. über das Testresultat zu informieren, 
jedoch ist es gelegentlich nur schwer möglich oder auch für 
den Patienten nicht förderlich, vor Durchführung des HIV-
Tests informiert zu werden501.
[Rz 382] Nach Ansicht von Vertretern der Aids-Hilfe Schweiz 
muss der Informed Consent – und zwar auch in den meis-
ten Ausnahmesituationen – strikt beachtet werden, da der 
betroffene Patient im Mittelpunkt steht bzw. seine Individual-
rechte und sein Schutz vor Diskriminierung gewahrt werden 
müssen.502
[Rz 383] Es wird deutlich, dass juristische Theorie, medizi-
nischer Alltag und Wünsche der verschiedenen Disziplinen 
stark auseinanderdriften. Die heutige Rechtslage bezüglich 
der Ausnahmesituationen vom Informed Consent beim HIV-
Test befriedigt, insbesondere im Hinblick auf die Anforderun-
gen des ärztlichen Alltags, nicht vollständig. Es fehlt vorerst 
an einer möglichst praxistauglichen Lösung, die das Wohl 
und die Rechte des einzelnen Patienten dennoch klar ins 
Zentrum stellt. Das heute zu beobachtende oder im vorlie-
genden Fall zumindest zu befürchtende Auseinanderdriften 
von juristischen Schranken und ärztlichem Alltag schafft Un-
sicherheit und Misstrauen und dient letztlich niemandem. Es 
stellt sich deshalb die Frage, ob für bestimmte Konstellati-
onen auf gesetzlicher Ebene Ausnahmen vom Prinzip des 
Informed Consent geschaffen werden sollten. Zu diskutieren 
501 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
502 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum. 
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wäre etwa die (gesetzliche) Einführung einer Widerspruchs- 
oder Opt-Out-Lösung bei bestimmten Indikationen503.
Teil IV: Ausgewählte Haftungsfragen
A.	 Definition	des	Behandlungsfehlers
[Rz 384] Bei medizinischen Behandlungen hat der Arzt das 
notwendige Mass an Sorgfalt anzuwenden, d.h. er muss sein 
Handeln nach den anerkannten Regeln der ärztlichen Kunst 
richten – es ist jedoch nie ein Erfolg geschuldet. Ein typi-
scher Haftungsgrund im Bereich der ärztlichen Tätigkeit ist 
das Vorliegen eines Behandlungsfehlers. Der ärztliche Be-
handlungsfehler wird in der schweizerischen Literatur und in 
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung als ein «Verstoss 
gegen allgemein anerkannte Regeln der ärztlichen Wissen-
schaft und Praxis infolge eines Mangels an gehöriger Auf-
merksamkeit oder Vorsicht» definiert504. Mit anderen Worten 
sind Behandlungsfehler schwere Sorgfaltspflichtverletzun-
gen505. Sie können bei einem Diagnose- oder einem Thera-
piefehler gegeben sein506.
[Rz 385] Ein Diagnosefehler liegt vor, wenn die erforderlichen 
Massnahmen zur Diagnosestellung nicht vorgenommen wer-
den507. Ein Therapiefehler kann vorliegen bei der falschen 
Wahl der Therapie, einer unsorgfältigen Durchführung der 
Therapie oder einer unsorgfältigen Organisation508. Der Arzt 
hat sämtliche Massnahmen zu ergreifen, um das Behand-
lungsziel zu erreichen, und alle Handlungen zu unterlassen, 
die diesen Zweck unterlaufen.
[Rz 386] Der Sorgfaltsmassstab ist im Rahmen der öffentlich-
rechtlichen und der privatrechtlichen Haftung einheitlich509.
B. Nichtvornahme und Nichtempfehlung 
eines HIV-Tests
I. Nichtvornahme eines HIV-Tests trotz medizini-
scher Indikation
1. Behandlungsfehler in der HIV/Aids-Diagnostik
[Rz 387] Es fragt sich, ob die Nichtvornahme eines HIV-Tests, 
der medizinisch indiziert wäre, eine Sorgfaltspflichtverletzung 
503 Wobei dieser Gedanke zumindest von der deutschen Fachwelt verworfen 
worden ist; siehe JacoB hösl, Zustimmungsvermutung mit Opt-out-Mög-
lichkeit – eine mögliche Lösung?, in: Jusletter vom 26. November 2012. 
504 Kuhn: Arzt und Haftung aus Kunst- bzw. Behandlungsfehlern, S. 605; Po-
ledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 110; BGE 120 II 248, 249 f. 
505 Kuhn: Arzt und Haftung aus Kunst- bzw. Behandlungsfehlern, S. 605. 
506 Z.B. Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 110. 
507 Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 110; BGE 108 II 422 ff.; 
BGE 57 II 196 ff. 
508 Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 110. 
509 Poledna/BerGer: Öffentliches Gesundheitsrecht, S. 111. 
darstellt. Eine solche liegt vor, wenn infolge eines Mangels 
an gehöriger Aufmerksamkeit oder Vorsicht gegen allgemein 
anerkannte Regeln der ärztlichen Wissenschaft und Praxis 
verstossen wird.
[Rz 388] In den Tabellen 2a–2c der FKT-Empfehlung sind 
klinische Indikationen, aidsdefinierende Erkrankungen und 
Laborverordnungen bei Erwachsenen aufgelistet, bei denen 
zusätzlich ein HIV-Test durchgeführt werden sollte. Es han-
delt sich dabei um fundierte Regeln, die von einem Fachgre-
mium erarbeitet worden sind. Wenn also trotz des Vorliegens 
klinischer Indikationen für einen HIV-Test bzw. aidsdefinie-
renden Erkrankungen kein HIV-Test durchgeführt wird, kann 
HIV/Aids nicht diagnostiziert werden. Es kann demnach ein 
Diagnosefehler und damit eine Sorgfaltspflichtverletzung 
vorliegen.
[Rz 389] Da neben den ärztlichen Kunstregeln auch die Aus-
bildung, die Berufserfahrung und die konkrete Situation in die 
Beurteilung einzubeziehen sind, ob eine schwere Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegt, ist dies ebenfalls zu untersuchen. 
Bei einigen Stichworten – jedoch bei Weitem nicht bei allen 
– der genannten Auflistung handelt es sich um Symptome 
einer HIV-Infektion, die bereits im Medizinstudium erläutert 
werden und deshalb grundsätzlich von jedem Mediziner in 
Verbindung mit der Krankheit HIV/Aids gebracht werden 
sollten.
2. Facharzt für Mikrobiologie bzw. Infektiologie
[Rz 390] Ein Facharzt für Mikrobiologie bzw. Infektiologie 
ist regelmässig mit der Krankheit HIV/Aids konfrontiert und 
hat die notwendige Ausbildung und Berufserfahrung, um 
bei jeder der aufgelisteten klinischen Indikationen bzw. bei 
Vorliegen einer aidsdefinierenden Krankheit, HIV/Aids in die 
Differentialdiagnose miteinbeziehen zu können und einen 
HIV-Test durchführen zu lassen. Ordnet er trotz medizini-
scher Indikation keinen HIV-Test an, so liegt eine schwere 
Sorgfaltspflichtverletzung im Sinne einer Fehldiagnose vor.
3. Allgemeinarzt und Fachärzte aus anderen Diszip-
linen
[Rz 391] Anders ist die Situation bei Ärzten aus anderen 
Fachdisziplinen zu beurteilen. Die in den Tabellen aufge-
führten Indikationen sind sehr umfassend, zahlreich und 
detailliert. Wie bereits erwähnt müssen selbst im Rahmen 
des aktuellen Medizinstudiums nicht alle Symptome bzw. 
aidsdefinierenden Erkrankungen in Verbindung mit HIV/Aids 
gebracht werden können.
[Rz 392] Der Allgemeinmediziner bzw. Hausarzt verfügt kaum 
über die Kapazität, alle klinischen Indikationen bzw. aids-
definierenden Erkrankungen in Verbindung mit HIV/Aids zu 
bringen, da er erste Anlaufstelle für jegliches Leiden ist und 
nicht von ihm verlangt werden kann, jedes Symptom einer 
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bestimmten Krankheit zuordnen zu können510. Spezialisiert 
sich nun ein Arzt auf Orthopädie, Unfallchirurgie, Neurologie 
oder Onkologie, ist das Problem nochmals anders gelagert. 
Er wird nur noch in Ausnahmefällen mit Symptomen einer 
HIV/Aids-Erkrankung konfrontiert werden, da er grundsätz-
lich ein ganz anderes Arbeitsfeld hat als ein Virologe oder 
Mikrobiologe. Es fragt sich nun, wie die Sorgfaltspflicht bzw. 
eine schwere Sorgfaltspflichtverletzung des Allgemeinmedi-
ziners bzw. Hausarztes und von anderen Fachärzten in die-
ser Angelegenheit zu qualifizieren ist.
[Rz 393] Häufig wendet sich ein Patient, wenn er zum ersten 
Mal ein bestimmtes medizinisches Leiden feststellt, an sei-
nen Hausarzt. Vom Hausarzt ist zu erwarten, dass er grund-
sätzlich die Symptome und Befunde erkennt und diese so 
handhabt, dass er den Patienten – wenn es sich um eine 
geläufige Krankheit innerhalb seiner Kompetenzen handelt 
– selber behandelt oder – wenn es sich um eine spezielle-
re Krankheit handelt, bei der das Wissen eines Facharztes 
erforderlich ist – dem richtigen Facharzt zuweist. Handelt er 
dementsprechend, hat er seine Sorgfaltspflicht gewahrt.
[Rz 394] Wird nun der Patient dem Facharzt zugewiesen, so 
hat dieser alle Massnahmen zu ergreifen, die in seiner Kom-
petenz liegen. Ein Neurologe hat beispielsweise eine neuro-
logische Untersuchung durchzuführen. Diagnostiziert er eine 
ZNS-Toxoplasmose, so ist bei ihm das notwendige Fachwis-
sen zu erwarten, dass er erkennt, dass dies eine aidsdefinie-
rende Erkrankung ist (vgl. Tabelle 2c) und dementsprechend 
ein HIV-Test durchgeführt werden muss. Mit anderen Worten: 
Der Neurologe muss die neurologischen Untersuchungen 
fachgerecht durchführen und dementsprechend die Diag-
nose treffen. Er muss nur – aber immerhin – die in den Ta-
bellen 2a–2c aufgeführten neurologischen Symptome bzw. 
die neurologischen aidsdefinierenden Erkrankungen sowohl 
erkennen als auch mit HIV/Aids in Zusammenhang bringen 
und dementsprechend einen HIV-Test anordnen. Diagnosti-
ziert er eine ZNS-Toxoplasmose, hegt aber keinen Verdacht 
im Hinblick auf HIV/Aids und nimmt somit keinen HIV-Test 
vor, so liegt ein Diagnosefehler und damit eine schwere Sorg-
faltspflichtverletzung vor. Sinngemässes gilt für die anderen 
Fachdisziplinen. An einem zweiten Beispiel erläutert, bedeu-
tet dies, dass der Onkologe die notwendigen onkologischen 
Behandlungen durchführen muss. Diagnostiziert er dabei ein 
Hodgkin Lymphom (klinische Indikation für einen HIV-Test 
510 Anders beurteilt dies Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. Nach seiner Ansicht 
sind die Symptome, die in der Tabelle 2a–2c aufgelistet sind, vom Haus-
arzt zu erkennen. Die Veröffentlichung im BAG-Bulletin verdeutliche diese 
Erkennungsnotwendigkeit. Die Nichtbeachtung eines solchen Symptoms 
bzw. die Nichtanordnung eines HIV-Tests trotz vorhandener Symptome 
wäre dann als Sorgfaltspflichtverletzung zu qualifizieren, die eine Haftung 
zur Folge hätte (Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pie-
tro Vernazza). Wie eine aktuelle Erhebung zeigt, wird die FKT-Empfehlung 
in der Praxis jedoch kaum beachtet und ist zahlreichen Medizinern nicht 
bekannt (siehe matthias caVassini, When recommendations and laws miss 
their objectives, in: Jusletter vom 26. November). 
gem. Tabelle 2a), so hat er einen HIV-Test vorzunehmen. Tut 
er dies nicht, begeht er eine schwere Sorgfaltspflichtverlet-
zung. Jedoch liegt es nicht in der Kompetenz des Onkologen, 
beispielsweise eine Tuberkulose (aidsdefinierende Erkran-
kung gem. Tabelle 2c) zu diagnostizieren geschweige denn 
anhand der Tuberkulose einen HIV-Test anzuordnen.
[Rz 395] Öfters liegt bei HIV/Aids nicht nur ein Symptom bzw. 
eine Krankheit vor sondern mehrere. Es fragt sich, wie der 
Facharzt mit den verschiedenen Krankheiten, welche nur 
teilweise seinen Fachbereich berühren, umzugehen hat. Dies 
soll am Ausgangsbeispiel dargestellt werden: Der Neurologe 
führt die notwendigen neurologischen Untersuchungen am 
Patienten durch und diagnostiziert, wie erwähnt, die ZNS-To-
xoplasmose. Aufgrund seines Fachwissens ist ihm bekannt, 
dass eine ZNS-Toxoplasmose eine aidsdefinierende Krank-
heit sein kann. Deshalb lässt er einen HIV-Test durchführen. 
Der Patient weist jedoch weitere Symptome auf, die der Neu-
rologe nicht genauer erklären kann, da sie ausserhalb seines 
Fachbereichs liegen. Der Neurologe hat in diesem Fall die 
Pflicht, sich im Rahmen eines Konsiliums oder eines inter-
disziplinären Rapports mit den Fachärzten aus den anderen 
Disziplinen, welche für den vorliegenden Fall von Bedeutung 
sind, auszutauschen. Hat der Neurologe beispielsweise den 
Verdacht auf einen Tumor beim Patienten, kann er einen On-
kologen beiziehen, welcher die onkologischen Untersuchun-
gen durchführt und beispielsweise ein Hodgkin Lymphom 
diagnostiziert.
4. Situationsabhängigkeit
[Rz 396] Wie bereits ausgeführt ist neben der Beachtung der 
ärztlichen Kunstregeln auch die Ausbildung, die Berufser-
fahrung sowie die konkrete Behandlungssituation zu berück-
sichtigen. Grundsätzlich sollte bei Verdacht auf HIV/Aids auf-
grund der medizinischen Indikation zwar stets ein HIV-Test 
durchgeführt werden. Man kann sich aber auch Ausnahme-
situationen vorstellen, beispielsweise wenn sich ein Patient in 
der Endphase einer schweren Krankheit befindet und er nur 
noch palliativ betreut wird. Ist der Tod absehbar, so fragt es 
sich – nur schon aus ethischen Gründen –, ob ein HIV-Test 
überhaupt noch notwendig ist. Ebenfalls ist denkbar, dass 
sich der Patient gegen die Vornahme des HIV-Tests wehrt, 
obwohl die medizinische Indikation gegeben ist. In diesen 
Fällen liegt ebenfalls keine Sorgfaltspflichtverletzung vor, da 
es im Rahmen des Patientenwillens liegt, einen HIV-Test zu 
verweigern. Weiter kann man sich die Situation vorstellen, 
dass bei einem bereits schwer kranken Patienten bei einer 
Feststellung von HIV/Aids die Medikation geändert werden 
müsste, was sich wiederum nachteilig auf die andere Krank-
heit auswirken würde. In einer solchen Situation erscheint es 
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angebracht, wenn der Arzt im Einvernehmen mit dem Patien-
ten auf die Untersuchung von HIV/Aids verzichtet.
5. Haftung
[Rz 397] Liegt eine schwere Sorgfaltspflichtverletzung vor, 
so ist dies als Behandlungsfehler zu qualifizieren. Nicht jede 
Sorgfaltspflichtverletzung stellt demnach auch einen ärzt-
lichen Kunstfehler dar511. Ein Behandlungsfehler begründet 
die Widerrechtlichkeit bzw. stellt eine Vertragsverletzung dar. 
Kann ein Schaden bezeichnet werden, besteht eine Kausali-
tät zwischen dem Behandlungsfehler und dem eingetretenen 
Schaden und ist dem Arzt ein Verschulden vorzuwerfen, so 
macht er sich – je nachdem, ob er in einem öffentlich-rechtli-
chen oder einem privatrechtlichen Verhältnis tätig wird – ge-
mäss Staatshaftungsrecht oder Vertrags- und ausservertrag-
licher Haftung haftbar.
[Rz 398] Daneben kann der Arzt auch strafrechtlich belangt 
werden. Im Falle einer vorsätzlichen Pflichtverletzung (die 
in der Praxis wohl nur in den seltensten Fällen vorkommen 
dürfte), kommt eine vorsätzliche Tötung gem. Art. 111 StGB 
bzw. eine vorsätzliche Körperverletzung gem. Art. 123 StGB 
in Betracht, da keine Rechtfertigungsgründe ersichtlich sind. 
Hat der Arzt die schwere Sorgfaltspflichtverletzung fahrläs-
sig begangen, so liegt eine fahrlässige Tötung gem. Art. 114 
StGB bzw. eine fahrlässige Körperverletzung gem. Art. 125 
StGB vor512.
II. Nichtempfehlung eines HIV-Tests trotz medizini-
scher Indikation
[Rz 399] Die Erörterungen in Teil III haben zwar nicht zum 
Schluss geführt, dass im Rahmen differentialdiagnostischer 
Abklärungen stets die Pflicht zur Information vor dem HIV-
Test besteht, da im Notfall oder im Rahmen des therapeuti-
schen Privilegs Ausnahmen geben kann. Die nachfolgenden 
Ausführungen beziehen sich demnach nur auf jene Konstel-
lationen, in denen keine der genannten Ausnahmen greift, in 
denen also auf jeden Fall informiert werden müsste.
[Rz 400] Wie bereits erörtert stellen die Auflistungen von kli-
nischen Indikationen bzw. aidsdefinierenden Erkrankungen 
in den Tabellen 2a–2c Situationen dar, in denen nach dem 
gegenwärtigen Stand der Wissenschaft ein HIV-Test indiziert 
ist bzw. von einem Fachgremium empfohlen wird. Die Beach-
tung dieser Empfehlungen kann als Teil der ärztlichen Kunst, 
d.h. des entsprechenden Massstabs der lex artis verstanden 
werden.
[Rz 401] Das Nichtbefolgen ärztlicher Kunstregeln kann eine 
schwere Sorgfaltspflichtverletzung darstellen; allerdings 
lässt sich dies, wie bereits ausgeführt, nicht schematisch in 
diesem Sinne behaupten. Neben den Regeln der ärztlichen 
511 Kuhn: Arzt und Haftung aus Kunst- bzw. Behandlungsfehler, S. 605. 
512 Zu den einzelnen Tatbestandselementen von den Tötungs- und Körperver-
letzungsdelikten sind die Ausführungen in Teil II Ziff. E.III. zu beachten. 
Kunst bzw. Wissenschaft sind weitere Kriterien herangezo-
gen worden, wie etwa die Ausbildung des Arztes, seine Be-
rufserfahrung und die Umstände der konkreten Situation.
[Rz 402] Als mögliche Ausnahme erscheint auch hier die 
Situation, dass sich der Patient in einem Endstadium einer 
schweren Krankheit befindet und deshalb die Durchführung 
des HIV-Tests als zusätzliche Qual und Belastung empfun-
den wird. Insbesondere ist in einer solchen Situation auf-
grund der Diagnose von HIV/Aids kein Therapieerfolg er-
sichtlich. Liegt in einem solchen Fall eine klinische Indikation 
bzw. eine aidsdefinierende Erkrankung gem. Tabellen 2a–2c 
der FKT-Empfehlung vor, so erscheint die Nichtempfehlung 
eines HIV-Tests denkbar.
[Rz 403] Ansonsten und auch im Regelfall stellt das Nicht-
empfehlen eines HIV-Tests bei Vorliegen von klinischen 
Indikationen für einen HIV-Test bzw. aidsdefinierenden Er-
krankungen gem. Tabellen 2a–2c der FKT-Empfehlung eine 
Sorgfaltspflichtverletzung dar.
Teil V: Zusammenfassung der Ergeb-
nisse513
A. Allgemeine Fragen zum Informed 
Consent beim HIV-Test
[Rz 404] Ist die im Grundlagenwerk «Drei Gutachten zu 
Aids» von 1991 dargestellte Rechtslage bezüglich «Informed 
Consent» beim HIV-Test im Lichte der seit diesem Zeitpunkt 
erfolgten Änderungen (Normalisierungsprozesse, Behandel-
barkeit der HIV-Infektion seit Mitte der 90er Jahre, Erkennt-
nisse über die Notwendigkeit früher Therapie und über die 
Nichtinfektiosität etc.) noch gültig? Wie wirken sich (allenfalls) 
die medizinischen und gesellschaftlichen Veränderungen auf 
die in den damaligen Gutachten dargestellte Rechtslage be-
züglich HIV-Tests aus?
[Rz 405] Der HIV-Test stellt aus der Sicht des öffentlichen 
Rechts, des Privatrechts sowie auch des Strafrechts einen 
Eingriff in den Schutzbereich des Patienten dar. Im öffentli-
chen Recht ergibt sich der Schutzbereich aus der persönli-
che Freiheit gem. Art. 10 Abs. 2 BV, im Privatrecht aus dem 
Persönlichkeitsrecht gem. Art. 28 ZGB und im Strafrecht aus 
dem Schutzgut der körperlichen Integrität, das den Körper-
verletzungsdelikten und namentlich der einfachen Körper-
verletzung gem. Art. 123 StGB zu Grunde liegt.
[Rz 406] Das Selbstbestimmungsrecht ist im öffentlichen 
Recht im gleichen Umfang gewährleistet wie im Privat-
recht. Es braucht eine Einwilligung des Patienten, damit der 
513 Die nachfolgende Zusammenfassung folgt der am Anfang der Abhand-
lung dargelegten Fragestellung (Teil I Ziff. B). Sie nimmt weitgehend die 
jeweiligen Zwischenfazite am Ende der einzelnen Abschnitte auf bzw. 
wiederholt diese als Antworten auf die konkrete Fragestellung. 
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HIV-Test durchgeführt werden kann. Für einen heimlichen 
HIV-Test, d.h. einen HIV-Test ohne vorgängige Information 
des Patienten, wäre eine gesetzliche Grundlage erforderlich.
[Rz 407] Sowohl im öffentlichen Recht wie auch im Privat- 
und Strafrecht fehlt es jedoch an einer entsprechenden 
gesetzlichen Grundlage, die – von den sogleich unter B ge-
nannten Ausnahmen abgesehen – einen HIV-Test ohne Infor-
med Consent zulassen würde.
[Rz 408] HIV/Aids ist heute medizinisch wie auch gesell-
schaftlich kaum mehr die Sonderstellung zuzuschreiben, wie 
dies im Jahr 1991 noch möglich und wohl auch nötig war. Eine 
HIV-Infektion ist heute therapierbar und verläuft im Normalfall 
nicht mehr tödlich. Auch der gesellschaftliche Umgang mit 
der Krankheit hat sich gewandelt, nicht zuletzt aufgrund ver-
schiedener Aufklärungskampagnen. Direkte und offensicht-
liche Diskriminierungen Betroffener sind zurückgegangen, 
was jedoch nicht heisst, dass keine Diskriminierung mehr 
besteht. Diese hat sich vielmehr auf eine andere, strukturelle 
Ebene verlagert und ist weniger sichtbar.
[Rz 409] Anders als in den Gutachten von GuillOd, zenGer 
und Kunz ist es heute deshalb in vielen Bereichen nicht mehr 
zutreffend und sinnvoll, mit einer Sonderstellung der Krank-
heit HIV/Aids zu argumentieren. Gleichwohl führt nach unse-
rem Verständnis eine entsprechend veränderte Argumentati-
on zu weitgehend ähnlichen Resultaten, wie sie bereits 1991 
von GuillOd, zenGer und Kunz präsentiert wurden. Dies liegt 
in erster Linie darin begründet, dass das Patientenrecht auf 
Selbstbestimmung in den letzten zwanzig Jahren auf allen 
Ebenen konkretisiert und gestärkt worden ist und heute den 
eigentlichen Angelpunkt des Medizinrechts bildet.
[Rz 410] Der Grundsatz des Informed Consent entspricht 
prinzipiell auch den Vorstellungen der Medizin bzw. der Ärz-
teschaft514. Auch die Ärzte sind der Auffassung, dass der Arzt 
die Aufgabe hat, grundsätzlich den Patienten bei Verdacht 
auf HIV/Aids bezüglich eines HIV-Tests aufzuklären, und 
dass er erst nach erfolgter Einwilligung des Patienten einen 
HIV-Test durchführen kann.
[Rz 411] Es wird jedoch im Hinblick auf den HIV-Test über 
eine Relativierung des Informed Consent nachgedacht. So 
könnte gegebenenfalls die weitere Ausbreitung von HIV/
Aids verhindert werden, wenn Hausärzte bei Symptomen 
frühzeitig reagieren und ohne zusätzlichen Aufwand einen 
HIV-Test anordnen könnten515. Die jeweiligen Symptome, die 
einen HIV-Test als Routineverfahren verlangen, sind im Bul-
letin des BAG publiziert516. Selbst wenn in 99% aller in der 
Liste aufgeführten Symptome der HIV-Test negativ ausfallen 
514 Interview vom 30. März 2011 mit Prof. Dr. med. rainer weBer; Gespräch 
vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
515 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
516 FKT: Der HIV-Test auf Initiative des Arztes, S. 364 ff.; Vgl. die weiteren 
Ausführungen hierzu bei den Erläuterungen zu den Haftungsfragen im Teil 
IV. 
wird, könnte ein HIV-Test angebracht erscheinen, da dieser 
heute sowohl finanziell als auch bezüglich des Aufwands 
nicht massgeblich ins Gewicht fällt und die Konsequenzen 
einer verpassten HIV-Diagnose umso gravierender sind517. 
Interessen des öffentlichen und individuellen Gesundheits-
schutzes sprechen also für eine vermehrte HIV-Testung.
[Rz 412] Unsere Analyse der geltenden Rechtslage hat aller-
dings ergeben, dass es an den entsprechenden rechtlichen 
Grundlagen fehlt, um vermehrt auf den Informed Consent 
verzichten zu können. Trotz der zahlreichen Veränderungen, 
die sich bezüglich einer HIV/Aids-Infektion in den letzten 20 
Jahren ergeben haben, gehört ein HIV-Test noch nicht zur 
«Normalität» und ist, wie andere Tests, nur nach vorheriger 
Aufklärung und Einwilligung zulässig.
[Rz 413] Insofern erachten wir auch eine Interpretation der 
im März 2010 im BAG-Bulletin publizierten Empfehlung der 
FKT «Der HIV-Test auf Initiative des Arztes: Empfehlungen 
zur Durchführung bei Erwachsenen», die den Informed Con-
sent in den dort beschriebenen Konstellationen nicht mehr 
für erforderlich erachtet, als widerrechtlich. Der Wortlaut der 
Empfehlung lässt aber einen Deutungsspielraum, der auch 
eine rechtskonforme Interpretation zulässt, d.h. den Informed 
Consent nicht grundsätzlich relativiert. Nur in dieser letzte-
ren Lesart erscheint uns die Empfehlung in diesem Punkt 
rechtskonform.
[Rz 414] Über welche Aspekte muss aus rechtlicher Sicht der 
Patient in der Regel vor einem HIV-Test aufgeklärt werden, 
damit informiert in den Test eingewilligt werden kann (mög-
lichst vollständige Auflistung)?
[Rz 415] Vor einem HIV-Test hat der Arzt den Patienten min-
destens über folgende Punkte aufzuklären:
• Die geplante Durchführung eines HIV-Tests.
• Die Gründe (Symptome, Verhaltensweisen etc.), 
weshalb eine HIV-Infektion abgeklärt bzw. differenti-
aldiagnostisch ausgeschlossen werden soll.
• Als Vorgriff auf die Verlaufsaufklärung gegebenenfalls 
der Hinweis auf Therapiemöglichkeiten (im Fall eines 
positiven HIV-Befundes). Dies erscheint bei Verdacht 
auf HIV/Aids wichtig, um dem Patienten die Angst vor 
einer möglichen Seropositivität bzw. dem Test, der 
diese feststellen könnte, zu nehmen.
• Die grundsätzliche Übernahme der Kosten des 
HIV-Tests durch die Krankenversicherung, sofern dies 
für den Patienten von Bedeutung ist.
[Rz 416] Da der Arzt an das Vorwissen des Patienten an-
knüpfen kann und muss, kann eine Information über die 
Durchführung eines HIV-Tests auch sehr kurz ausfallen. Ge-
hört der Patient zu einer Risikogruppe und ist er nach dem 
Wissen des Arztes mit den Gefahren im Zusammenhang mit 
517 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
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HIV/Aids vertraut, kann ein blosser Hinweis auf die Durchfüh-
rung eines HIV-Tests genügen. Bei Patienten, die zu keiner 
Risikogruppe gehören, bei denen aber differentialdiagnos-
tisch eine HIV-Infektion ausgeschlossen werden soll, kann 
die Information über den geplanten Test und der Hinweis auf 
die entsprechenden Fachempfehlungen hierzu ausreichen. 
Selbstverständlich sind dem Patienten weitere Informationen 
zu geben, sofern er über diese offensichtlich noch nicht ver-
fügt oder wenn er entsprechende Nachfragen äussert.
[Rz 417] Wichtig ist auch, dass nach dem HIV-Test ein weite-
res umfassenderes Aufklärungsgespräch insbesondere bzgl. 
Diagnose, Verlauf, Therapie und Verhaltensweisen stattfin-
den muss.
B.	 Fragen	zu	möglichen	Ausnahmen	zum	
Informed Consent beim HIV-Test
[Rz 418] Ist der HIV-Test auch dann noch ein Eingriff in die 
körperliche Integrität und das informationelle Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten, wenn eine Blutentnahme aus 
anderen Gründen ohnehin erfolgt und der Patient die medi-
zinische Abklärungsstelle mit klinischen Krankheitszeichen 
aufgesucht hat mit dem Auftrag, diese abzuklären und die 
klinische Symptomatik auch einmal als Manifestation einer 
HIV-Infektion auftreten kann?
[Rz 419] Zunächst ist zu untersuchen, ob auf die Aufklärung 
verzichtet werden kann, wenn eine Blutentnahme aus ande-
ren Gründen ohnehin erfolgt. Es wurde in Teil II dargelegt, 
dass eine Blutentnahme als Eingriff in die persönliche Frei-
heit bzw. körperliche Integrität gem. Art. 10 Abs. 2 BV, als eine 
Persönlichkeitsverletzung gem. Art. 28 ZGB und als eine ein-
fache Körperverletzung zu qualifizieren ist, wenn kein Recht-
fertigungsgrund vorliegt. Ebenfalls wurde in Teil II bei der 
Behandlung der Aufklärung festgehalten, dass der Patient im 
Rahmen der Selbstbestimmungsaufklärung alle relevanten 
medizinischen Fakten kennen muss, damit er rechtmässig in 
den medizinischen Eingriff einwilligen kann. Bezogen auf die 
Blutentnahme bedeutet dies konkret, dass es nicht sinnvoll 
ist, den Patienten über jeden Laborbefund, der erhoben wird 
(wie z.B. Kalium, Calcium oder GTP), aufzuklären, Er muss 
jedoch wissen, wenn anhand der Blutentnahme getestet 
wird, ob eine Hepatitis C oder eben auch eine HIV-Positivität 
vorliegt; dies aus den weiter vorne erläuterten Gründen518. 
Der HIV-Test ist deshalb auch dann noch als Eingriff zu qua-
lifizieren, wenn das Blut zu anderen Zwecken entnommen 
worden ist; allerdings nicht als Eingriff in die körperliche Inte-
grität, sondern als solcher in das Selbstbestimmungsrecht519.
518 Teil II Ziff. D. 
519 Zum spezifischen Fall, dass mit der Blutprobe im Rahmen einer epide-
miologischen Studie ein Anonymous Unlinked Testing durchgeführt wird, 
ist auf die Ausführungen in Teil II hinzuweisen; dies kann unter der Ein-
haltung bestimmter Voraussetzungen rechtmässig sein. Vorliegend han-
delt es sich um eine andere Fragestellung, weshalb nicht näher darauf 
[Rz 420] Im Zusammenhang mit der Eingriffsaufklärung wur-
de erläutert, dass über Verdachtsmomente dann aufzuklären 
ist, wenn sie beim Therapievorschlag eine Rolle spielen520. 
Weist der Patient nun klinische Krankheitszeichen auf, die 
(auch) auf HIV/Aids hindeuten könnten, dann geht der Arzt 
mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit davon aus, dass 
der Patient HIV-positiv ist; oder er möchte dies zumindest dif-
ferentialdiagnostisch ausschliessen. Demnach ist der Patient 
darüber aufzuklären, dass es einen – wenn auch statistisch 
geringen – Verdacht einer HIV-Infektion gibt, der mit einem 
HIV-Test abgeklärt werden soll. Er kann und soll dies bei der 
differentialdiagnostischen Abklärung mit Hinweis auf die ent-
sprechenden Fachempfehlungen tun.
[Rz 421] Es ist weiter zu prüfen, ob auf eine Aufklärung über 
den HIV-Test verzichtet werden kann, wenn, wiederum zu-
sätzlich zu den soeben behandelten beiden Punkten, die 
Voraussetzung gegeben ist, dass die klinische Symptomatik 
auch als Manifestation einer HIV-Infektion auftreten kann. 
Auf entsprechende Verdachtsmomente sollte der Patient 
im soeben beschriebenen Sinn und – zur Vermeidung von 
Missverständnissen – mit Hinweis auf die entsprechenden 
Fachempfehlungen hingewiesen werden.
[Rz 422] Im Sinne der oben beschriebenen hypothetischen 
Einwilligung kann ein Eingriff trotz unzureichender oder un-
terlassener Aufklärung dann gerechtfertigt sein, wenn der 
Patient mit grosser Wahrscheinlichkeit der ergriffenen medi-
zinischen Massnahme zugestimmt hätte, sofern er vorgän-
gig rechtmässig aufgeklärt worden wäre521. Weist der Patient 
klinische Symptome auf und beauftragt er den Arzt, diese 
abzuklären, so ist zwar mit hoher Wahrscheinlichkeit davon 
auszugehen, dass er in einen HIV-Test einwilligen würde, 
jedoch kann es Einzelfälle geben, in denen sich ein Patient 
dagegen wehren würde, d.h. nicht nach den objektiv ver-
nünftigen Kriterien im Behandlungszeitpunkt entscheidet. 
Ein vorschnelles und schematisches Abstellen auf die hy-
pothetische Einwilligung verbietet sich deshalb; vor allem in 
Fällen, in denen der Arzt vorgängig die Möglichkeit hatte, den 
Patienten aufzuklären.
[Rz 423] Wie ist die FKT-Empfehlung bezüglich «Verzichts-
möglichkeit auf die vorgängige Aufklärung im Rahmen dif-
ferentialdiagnostischer Abklärungen» rechtlich zu würdigen? 
Bei der rechtlichen Würdigung sind folgende Aspekte zu 
berücksichtigen: Es geht um Situationen, in denen die Infor-
mation dem Patienten potentiell mehr Schaden als Nutzen 
bringen könnte. Wie sind folgende Konstellationen zu wür-
digen? Aus ärztlicher Sicht kann die vorgängige Aufklärung 
in namentlich folgenden Situationen für den Patienten nach-
teilig sein: 
• Patient befindet sich in der Notfallambulanz und hat 
eingegangen wird. 
520 Vgl. Teil II Ziff. D.II.2. 
521 Vgl. Teil III Ziff. B.V. 
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keine genügende akustische Trennung von der Nach-
barkoje 
• Klinische Visite in einem Mehrbettzimmer resp. 
Konsultation gemeinsam mit einer Begleitperson (z.B. 
Mutter, Schwester, Bekannte, Arbeitskollege) 
• Patienten in psychischen Zuständen, in welchen eine 
Erwähnung der Möglichkeit einer HIV-Diagnose den 
Patienten in einen längerdauernden Ausnahmezu-
stand versetzen würde (z.B. Aids-Phobie) 
• Abklärungen in Situationen, in welchen sich ein Patient 
gerade in einer komplexen Phase der Krankheitsver-
arbeitung befindet, in der die zusätzliche Erschwerung 
der Situation allein durch die Erwähnung einer HIV-
Infektion als unangebracht erscheint (z.B. HIV-Test 
bei einem Patienten, der soeben über die Diagnose 
eines Lymphknotenkrebses informiert wurde).
[Rz 424] Des Weiteren ist zu prüfen, ob in weiteren Situati-
onen ein Verzicht auf die Information über den HIV-Test zu-
lässig ist.
[Rz 425] Die Tabellen 2a–2c in der FKT-Empfehlung enthal-
ten klinische Indikationen, Laborverordnungen, und aidsde-
finierende Erkrankungen. Bei all diesen Fällen sollte gem. 
der FKT-Empfehlung ein HIV-Test durchgeführt werden. 
Ob in diesen Fällen eine Ausnahme vom Informed Consent 
rechtlich möglich ist, wurde anhand verschiedener möglicher 
Fallkonstellationen geprüft522. Es ist dabei deutlich geworden, 
dass dies nur in seltenen Fällen möglich sein dürfte.
[Rz 426] Der eine Fall betrifft den bewusstlosen Patienten, bei 
welchem der HIV-Test als medizinisch notwendig erscheint 
und die medizinische Dringlichkeit auch keine Information 
der Angehörigen zulässt. Wichtig ist, dass der Patient nach-
träglich informiert wird, wenn er wieder bei Bewusstsein ist.
[Rz 427] Der zweite Fall betrifft Konstellationen, in denen das 
therapeutische Privileg zur Anwendung gelangt. Der Patient 
ist psychisch – aufgrund einer psychischen Beeinträchtigung 
oder in einer Phase komplexer Krankheitsverarbeitung – be-
reits derart angeschlagen, dass er die Information über den 
Verdacht einer HIV-Infektion nicht verkraften oder ihm die 
entsprechende Information massgeblich schaden würde. 
Dabei kann es für den Arzt hilfreich sein, die Situation im 
Rahmen seiner rechtlichen Möglichkeiten mit den nächsten 
Angehörigen zu besprechen, da diese den Patienten besser 
einschätzen können als der Arzt.
[Rz 428] Wichtig ist, dass trotz der Rücksichtnahme auf den 
Patienten die Rechtsgüter und Interessen Dritter geschützt 
werden, d.h. der Patient muss zumindest wissen, dass er 
(vorerst) gewisse Schutzmassnahmen vorkehren muss, falls 
nicht auszuschliessen ist, dass es bis zum Vorliegen des 
Testresultats zu keinen möglichen Übertragungskontakten 
kommen dürfte.
522 Siehe hierzu eingehend Teil III Ziff. C. II. 
[Rz 429] Liegt eine der genannten Ausnahmen vor, hat der 
Arzt den Grund und die Umstände des Aufklärungsverzichts 
schriftlich zu dokumentieren.
[Rz 430] Der Informed Consent, bzw. der hinter diesem Kon-
zept stehende Schutz des Selbstbestimmungsrechts, hat in 
Rechtsprechung und Lehre in den letzten Jahren massgeb-
lich an Bedeutung gewonnen. Einschränkungen des Selbst-
bestimmungsrechts und damit verbundene Möglichkeiten 
zum Verzicht auf den Informed Consent bedürften (neuer) 
gesetzlicher Grundlagen, die demokratisch legitimiert wä-
ren und für alle Beteiligten die notwendige Klarheit schaffen 
würden.
[Rz 431] Juristische Theorie und Anforderungen des medizini-
schen Alltags können in bestimmten Situationen jedoch aus-
einanderklaffen. Es wird geltend gemacht, dass der Informed 
Consent in Ausnahmefällen, wie z.B. auf der Notfallstation 
oder in einem Mehrbettzimmer oder bei einem Hypochonder, 
nur schwer umzusetzen ist. Es ist zwar auch aus ärztlicher 
Sicht von grossem Interesse, den Patienten schnellstmöglich 
über den HIV-Test bzw. über das Testresultat zu informieren, 
jedoch ist es gelegentlich nur schwer möglich oder auch für 
den Patienten nicht förderlich, vor Durchführung des HIV-
Tests informiert zu werden523.
[Rz 432] Nach Ansicht von Vertretern der Aids-Hilfe Schweiz 
muss der Informed Consent – und zwar auch in den meis-
ten Ausnahmesituationen – strikt beachtet werden, da der 
betroffene Patient im Mittelpunkt steht bzw. seine Individual-
rechte und sein Schutz vor Diskriminierung gewahrt werden 
müssen.524
[Rz 433] Es wird deutlich, dass juristische Theorie, medizi-
nischer Alltag und Wünsche der verschiedenen Disziplinen 
stark auseinanderdriften. Die heutige Rechtslage bezüglich 
der Ausnahmesituationen vom Informed Consent beim HIV-
Test befriedigt, insbesondere im Hinblick auf die Anforderun-
gen des ärztlichen Alltags, nicht vollständig. Es fehlt vorerst 
an einer möglichst praxistauglichen Lösung, die das Wohl 
und die Rechte des einzelnen Patienten dennoch klar ins 
Zentrum stellt. Das heute zu beobachtende oder im vorlie-
genden Fall zumindest zu befürchtende Auseinanderdriften 
von juristischen Schranken und ärztlichem Alltag schafft Un-
sicherheit und Misstrauen und dient letztlich niemandem. Es 
stellt sich deshalb die Frage, ob für bestimmte Konstellati-
onen auf gesetzlicher Ebene Ausnahmen vom Prinzip des 
Informed Consent geschaffen werden sollten. Zu diskutieren 
wäre etwa die (gesetzliche) Einführung einer Widerspruchs- 
oder Opt-Out-Lösung bei bestimmten Indikationen525
[Rz 434] Falls die Gutachter zum Schluss kommen, das auf 
523 Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. 
524 Gespräch vom 13. September 2011 mit Dr. phil. harry witzthum. 
525 Wobei dieser Gedanke zumindest von der deutschen Fachwelt verworfen 
worden ist; siehe JacoB hösl, Zustimmungsvermutung mit Opt-out-Mög-
lichkeit – eine mögliche Lösung?, in: Jusletter vom 26. November 2012. 
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die Aufklärung über den HIV-Test auch in den gerade ge-
schilderten Umständen nicht verzichtet werden kann: Wel-
che Information müssen den Patienten vor dem HIV-Test in 
diesen Situationen gegeben werden?
[Rz 435] Bei Situationen, in denen nicht auf die Aufklärung 
über den HIV-Test verzichtet werden kann, müssen die glei-
chen Informationen gegeben werden, wie sie in Teil V Ziff. 
A. beschrieben worden sind. Wie dort ausgeführt, kann die 
Information über einen geplanten HIV-Test auch recht kurz 
ausfallen und darf der jeweiligen Situation angemessen sein, 
d.h. ein blosser Hinweis kann – je nach den Umständen 
– genügen.
C. Haftungsfragen
[Rz 436] Stellt die Nichtvornahme eines HIV-Tests eine haf-
tungsrechtlich relevante Sorgfaltspflichtverletzung dar, wenn 
Situationen vorliegen, in denen gemäss den FKT-Empfehlun-
gen die Vornahme eines HIV-Tests indiziert ist?
[Rz 437] Liegt eine schwere Sorgfaltspflichtverletzung vor, 
so ist dies als Behandlungsfehler zu qualifizieren. Nicht jede 
Sorgfaltspflichtverletzung stellt demnach auch einen ärztli-
chen Kunstfehler dar526.
[Rz 438] Kann ein Schaden bezeichnet werden, besteht eine 
Kausalität zwischen dem Behandlungsfehler und dem ein-
getretenen Schaden und ist dem Arzt ein Verschulden vor-
zuwerfen, so macht er sich – je nachdem, ob er in einem 
öffentlich-rechtlichen oder einem privatrechtlichen Verhältnis 
tätig wird – gemäss Staatshaftungsrecht oder Vertrags- und 
ausservertraglicher Haftung haftbar.
[Rz 439] In den Tabellen 2a–2c der FKT-Empfehlung sind 
klinische Indikationen, aidsdefinierende Erkrankungen und 
Laborverordnungen bei Erwachsenen aufgelistet, bei denen 
zusätzlich ein HIV-Test durchgeführt werden sollte. Es han-
delt sich dabei um fundierte Regeln, die von einem Fachgre-
mium erarbeitet worden sind. Wenn also trotz des Vorliegens 
klinischer Indikationen für einen HIV-Test bzw. aidsdefinie-
renden Erkrankungen kein HIV-Test durchgeführt wird, kann 
HIV/Aids nicht diagnostiziert werden. Es kann demnach ein 
Diagnosefehler und damit eine Sorgfaltspflichtverletzung 
vorliegen.
[Rz 440] Da neben den ärztlichen Kunstregeln auch die Aus-
bildung, die Berufserfahrung und die konkrete Situation in die 
Beurteilung einzubeziehen sind, ob eine schwere Sorgfalts-
pflichtverletzung vorliegt, ist dies ebenfalls zu untersuchen. 
Bei einigen Stichworten – jedoch bei Weitem nicht bei allen 
– der genannten Auflistung handelt es sich um Symptome 
einer HIV-Infektion, die bereits im Medizinstudium erläutert 
werden und deshalb grundsätzlich von jedem Mediziner in 
526 Kuhn: Arzt und Haftung aus Kunst- bzw. Behandlungsfehler, S. 605. 
Verbindung mit der Krankheit HIV/Aids gebracht werden 
sollten527.
[Rz 441] Falls die Gutachter zum Schluss kommen, die Pflicht 
zur Information vor dem HIV-Test im Rahmen differentialdiag-
nostischer Abklärungen bestehe ohne Ausnahme: Kann das 
Nichtempfehlen eines HIV-Tests bei Vorliegen entsprechen-
der Situationen eine haftungsrechtlich relevante Sorgfalts-
pflichtverletzung darstellen?
[Rz 442] Die Erörterungen in Teil III haben zwar nicht zum 
Schluss geführt, dass im Rahmen differentialdiagnostischer 
Abklärungen stets die Pflicht zur Information vor dem HIV-
Test besteht, da es im Notfall oder im Rahmen des thera-
peutischen Privilegs Ausnahmen geben kann. Die nachfol-
genden Ausführungen beziehen sich demnach nur auf jene 
Konstellationen, in denen keine der genannten Ausnahmen 
greift, in denen also auf jeden Fall informiert werden müsste.
[Rz 443] Wie bereits erörtert, stellen die Auflistungen von kli-
nischen Indikationen bzw. aidsdefinierenden Erkrankungen 
in den Tabellen 2a–2c Situationen dar, in denen nach dem 
gegenwärtigen Stand der Wissenschaft ein HIV-Test indiziert 
ist bzw. von einem Fachgremium empfohlen wird. Die Beach-
tung dieser Empfehlungen kann als Teil der ärztlichen Kunst, 
d.h. des entsprechenden Massstabs der lex artis verstanden 
werden.
[Rz 444] Das Nichtbefolgen ärztlicher Kunstregeln kann eine 
schwere Sorgfaltspflichtverletzung darstellen; allerdings 
lässt sich dies, wie bereits ausgeführt, nicht schematisch in 
diesem Sinne behaupten. Neben den Regeln der ärztlichen 
Kunst bzw. Wissenschaft müssen weitere Kriterien heran-
gezogen worden wie etwa die Ausbildung des Arztes, seine 
Berufserfahrung und die Umstände der konkreten Situation.
[Rz 445] Als mögliche Ausnahme erscheint auch hier die 
Situation, dass sich der Patient in einem Endstadium einer 
schweren Krankheit befindet und deshalb die Durchführung 
des HIV-Tests als zusätzliche Qual und Belastung empfun-
den wird. Insbesondere ist in einer solchen Situation auf-
grund der Diagnose von HIV/Aids kein Therapieerfolg er-
sichtlich. Liegt in einem solchen Fall eine klinische Indikation 
527 Der Allgemeinmediziner bzw. Hausarzt verfügt nach unserer Einschätzung 
über die Kapazität, alle klinischen Indikationen bzw. aidsdefinierenden Er-
krankungen in Verbindung mit HIV/Aids zu bringen, da er erste Anlauf-
stelle für jegliches Leiden ist und nicht von ihm verlangt werden kann, 
jedes Symptom einer bestimmten Krankheit zuordnen zu können. Anders 
beurteilt dies Prof. Dr. med. Pietro Vernazza. Nach seiner Ansicht sind die 
Symptome, die in der Tabelle 2a–2c aufgelistet sind, vom Hausarzt zu er-
kennen. Die Veröffentlichung im BAG-Bulletin verdeutliche diese Erken-
nungsnotwendigkeit. Die Nichtbeachtung eines solchen Symptoms bzw. 
die Nichtanordnung eines HIV-Tests trotz vorhandener Symptome wäre 
dann als Sorgfaltspflichtverletzung zu qualfizieren, die eine Haftung zur 
Folge hätte (Gespräch vom 3. September 2011 mit Prof. Dr. med. Piet-
ro Vernazza). Wie eine aktuelle Erhebung zeigt, wird die FKT-Empfehlung 
in der Praxis jedoch kaum beachtet und ist zahlreichen Medizinern nicht 
bekannt (siehe matthias caVassini, When recommendations and laws miss 
their objectives, in: Jusletter vom 26. November). 
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bzw. eine aidsdefinierende Erkrankung gem. Tabellen 2a–2c 
der FKT-Empfehlung vor, so erscheint die Nichtempfehlung 
eines HIV-Tests denkbar.
[Rz 446] Ansonsten und auch im Regelfall stellt das Nicht-
empfehlen eines HIV-Tests bei Vorliegen von klinischen 
Indikationen für einen HIV-Test bzw. aidsdefinierende Er-
krankungen gem. Tabellen 2a–2c der FKT-Empfehlung eine 
Sorgfaltspflichtverletzung dar.
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